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كإنجاز ،تزاید اهتمام الدول بإنجاز المشاریع العقاریة سواء تعلقت بأشغال كبرى
وهذا بعد ارتفاع المستوى . أو تعلقت بالمباني والسكنات،والسدودوالأنفاقالطرقات والجسور

ولذلك، . المعیشي للمجتمعات، مما أدى إلى المطالبة بتحقیق الازدهار والرفاهیة في العیش
فإنّ أهمیة هذه المشاریع تكمن في تحقیق السلم الاجتماعي بالاستجابة إلى مطالب المجتمع 

ة صاحبة المشروع، وكذا للدول المصنعة والموردة من جهة، وإلى التنمیة الاقتصادیة للدول
.، من جهة أخرىلتكنولوجیات وتقنیات البناء

العشریة خلالالسكناتوتعد الجزائر من بین الدول التي سعت لإنجاز الكثیر من 
الأخیرة، وهذا ثابت من خلال برمجة العدید من المشاریع العقاریة في الثلاثة برامج الخماسیة 

ومن بین المشاریع التي . الأخیرة للحكومة، فمنها ما تم إنجازه ومنها ما هو في طور التنفیذ
والأنفاقالجسور إنجازغرب، -ار شرقأخذت حیزا كبیرا من البرامج الحكومیة الطریق السیّ 

أنّه ومادام أنّ بید. والترقویةةـوالمستشفیات وعلى الخصوص مشاریع السكنات الاجتماعی
العقود هذه المشاریع تخضع لنظام الدولة أو الهیئات التابعة لها هي صاحبة المشروع، فإنّ 

ولضمان الشفافیة في منح هذه الصفقات وحمایة للمال العام وللمصلحة العامة . الإداریة
لمجتمع، أخضع المشرع إبرام هذه الصفقات إلى تشریع خاص بها وهو تشریع الصفقات ل

الذي شهد العدید من التعدیلات والتصویبات لتحقیق الغایة المذكورة، بإصدار ،العمومیة
والمتضمن تنظیم الصفقات 2002یولیو 24المؤرخ في 250-02رقمالمرسوم الرئاسي

والمتضمن قانون 1967یونیو 17المؤرخ في 90-67رقم الأمر الذي ألغى،1العمومیة
1991نوفمبر 9المؤرخ في 434-91الصفقات العمومیة، والمرسوم التنفیذي رقم 

–02/250ي رقم ـبعد إلغاء المرسوم الرئاس-وصولاوالمتضمن تنظیم الصفقات العمومیة،
والمتضمن تنظیم 2010أكتوبر 7ي ـالمؤرخ ف236-10ي رقم ـالمرسوم الرئاسىـإل

العدید من التعدیلات منذ صدوره لمواجهة النص شهد هذاو . 2الصفقات العمومیة

.3. ، ص52، العدد 2002یولیو 28.  ر. ج-1
المؤرخ في أول 98-11المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي رقم . 3. ، ص58، العدد 2010أكتوبر7. ر. ج- 2

16المؤرخ في 222-11وبالمرسوم الرئاسي رقم 14. ، ص14، العدد 2011مارس 6. ر. ، ج2011مارس 
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بإلزامیة،الوطني وتنظیم الاستثمار الأجنبيالإنتاجیر وتشجیع یالاختلاسات وسوء التس
وبعد خمسة .3الشركات الأجنبیة بعقد شراكة مع المؤسسات الوطنیة عمومیة كانت أم خاصة

، ألغي مؤخرا وعوّض 236-10رقم سنوات من العمل بالمرسوم الرئاسي 
، الذي تضمّن تنظیم 2015سبتمبر 16المؤرخ في 247-15بالمرسوم الرئاسي رقم 

.4الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام

وإن كانت المشاریع التي تتم في إطار الصفقات العمومیة، أي تلك التي تبادر بها 
المشروع، أخذت حیزا كبیرا من دائرة التنمیة ةالدولة أو إحدى هیئاتها بصفتها صاحب

الاقتصادیة، فإنّ المشاریع الخاصة لا تقل أهمیة عن سابقتها، والمقصود بها المشاریع التي 
وقد تزاید حجم المشاریع الخاصة على حساب المشاریع . نون الخاصتتم بین أشخاص القا

إنجاز لالداخلي والخارجي، لاسیما في مجاالخاصالعامة بعد فتح المجال أمام الاستثمار
، كما أنّ المشرع الجزائري اهتم كثیرا بتطویر تشریع الصفقات العمومیةبید. مشاریع البناء

الذي یحكم المشاریع الخاصة، وهذا بسبب تعلق الصفقات ، دون التشریع الخاص سبق تبیانه
ویقصد بالتشریع الذي یحكم المشاریع الخاصة . والمصلحة العامةالعمومیة بالمال العام

القانون المدني، باعتباره القانون الذي یحكم العلاقات بین الأشخاص العادیین، أي أشخاص 
دما تتخلى عن سیادتها وتتصرف كشخص بما في ذلك الدولة وهیئاتها عنالقانون الخاص

.يوالتجار الصناعيمجالالعادي في 

18المؤرخ في 23-12وبالمرسوم الرئاسي رقم 4. ، ص34، العدد 2011یونیو 19. ر. ، ج2011یونیو 

ینایر 13المؤرخ في 03-13وبالمرسوم الرئاسي رقم 4. ، ص4، العدد 2012ینایر 26. ر. ، ج2012ینایر 
.5. ، ص2، العدد 2013ینایر 13. ر. ، ج2013

من المرسـوم الرئاسـي رقم 5، المعدلة والمتممة بالمادة 236-10من المرسوم الرئاسـي رقم 24المادة -3
.ه، المذكورین أعـلا13-03
والذي یدخل حیّز التنفیذ بعد ثلاثة أشهر من تاریخ نشره في 3. ، ص50، العدد 2015سبتمبر 20. ر. ج-4

.219، المادة 2015دیسمبر 21الجریدة الرسمیة، أي ابتداء من 
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وقد تناول المشرع الجزائري الإطار القانوني الذي یحكم مشاریع البناء بین أشخاص 
ام الالتزامات كالقانون الخاص، في الكتاب الثاني من القانون المدني الذي وضع فیه أح

المقاولة الذي بیّن أحكامه في الفصل الأول من الباب والعقود، والمقصود هنا بالتحدید عقد
ومنذ إصداره .570إلى المادة 549التاسع المتعلق بالعقود الواردة على العمل من المادة 

، أدخل المشرع 19755سبتمبر 26المؤرخ في 58-75للقانون المدني بموجب الأمر رقم 
20المؤرخ في 10-05ون رقم ـلقانام عقد المقاولة بموجب اـلات على أحكـبعض التعدی

غیر أنّه خصص لبعض النشاطات العقاریة نصوصا خاصة بها، على غرار . 20056یونیو 
نشاط الترقیة العقاریة، الذي وإن كان یتم في إطار عقد المقاولة المنظم في القانون المدني، 

لمرسوم باالذي ألغي، 1986مارس 4ي ـالمؤرخ ف07-86رقم لقانونكان یخضع لإلاّ أنّه 
حجم وبتزاید . المتعلق بالنشاط العقاري1993المؤرخ في أول مارس 03-93التشریعي رقم 

المؤرخ 04-11وأصدر القانون رقم ،النص المذكورالمشرعمشاریع الترقیة العقاریة ألغى
. 7فعولالمحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة والساري الم2011فبرایر 17في 

ولكن وبالرغم من اعتبار هذا القانون نصا خاصا بنشاط الترقیة العقاریة، فیجب الرجوع إلى 
عند أحكام عقد المقاولة وأحكام النظریة العامة للعقد المنصوص علیهما في القانون المدني، 

عقد المقاولة والتعاقد الفرعي في ینظموبما أنّ القانون المذكور لم . 8حكم خاصغیاب
مقاولات البناء، فیقتضي الأمر الرجوع إلى الأحكام الواردة في القانون المدني باعتباره 

.الشریعة العامة للقانون الخاص

" بأنّه من القانون المدني549في المادة ري عقد المقاولةـوعرّف المشرع الجزائ
ؤدي عملا مقابل أجر ـد الذي یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یضع شیئا أو أن یـالعق

.990. ، ص78، العدد 1975سبتمبر 30. ر. ج-5
.17. ، ص44، العدد 2005یونیو 26. ر. ج-6
.4. ، ص14، العدد 2011مارس 6. ر. ج-7
المقصود بأحكام النظریة العامة للعقد، أحكام الفصل الثاني المخصص للعقد من الباب الأول المحدد لمصادر -8

.123إلى المادة 54الالتزام من الكتاب الثاني المتعلـق بالالتزامـات والعقـود من القانون المدنـي من المادة 
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المدني المصري والظاهر أن هذا التعریف مستمد من القانون ". رـیتعهد به المتعاقد الآخ
فعلى غرار المشرع الجزائري ،وقد اختلف المشرعین في تسمیة هذا العقد. 9لتطابق النصین

ارة ـجسمّاه المشرع المصري بعقد المقاولة، مخالفین المشرع الفرنسي الذي سمّاه بعقد إ
.10ةـواتبعه المشرّع المغربي فسمّاه بذات التسمی"Contrat de louage d’ouvrage"ةـالصنع

بتأدیته أحد بصنعه أوالعمل الذي یلتزمالشيء أو عقد المقاولة فيمحلیتحددو 
أطرافه وهو المقاول لمصلحة الطرف الثاني وهو صاحب العمل أو ما یعرف بصاحب 

موضوع عقد مقاولة البناء في أشغال التهیئة والحفر ووضع الأساسات ویتحدد.المشروع
والبناء والتجهیز، التي یلتزم المقاول القیام بها، وكل ما هو لازم لإتمام البنایة لجعلها في 

أنّه كثیرا ما یعجز المقاول على تنفیذ المشروع والحال .حالة یمكن الانتفاع بها بشكل معتاد
شغال في المتفق علیها، نظرا لمحدودیة وسائله المادیة وإلزامیة إتمام الأبمفرده في الآجال 
. تحت طائلة فرض علیه غرامات مالیة إذا تأخر في تسلیم المشروع،مدة زمنیة محددة

ولتفادي ذلك، سمح المشرع للمقاول باللجوء إلى مقاول آخر یكلفه بإنجاز المشروع كاملا أو 
مع عدة مقاولین یكلف كل واحد منهم بإنجاز جزء من العمل جزءا منه، كما یمكنه التعاقد

" ي ـفإذا تم هذا التعاقد، یسمى المقاول الثان. حسب تخصصه وخبرته في مجال معین
، ویصبح المقاول الأول المتعاقد مع صاحب "المقاول من الباطن " أو "يـبالمقاول الفرع

."يـبالمقاول الأصل" المشروع یسمى 

المقاولة عقد یتعهد بمقتضاه : " من التقنین المدني بنصها346ع المصري عقد المقاولة في المادة عرّف المشر -9
أمّا المشرع المغربي فسمّاه ". أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا أو أن یؤدى عملا لقاء أجر یتعهد به المتعاقد الآخر

عقد بمقتضاه " لتزامات والعقود وعرّفه بأنّه من ظهیر الا723بعقد إجارة الصنعة في الفقرة الثانیة من الفصل 
وقد عرّفه المشرع الفرنسي في ".یلتزم أحد الطرفین بصنع شيء معین مقابل أجر یلتزم الطرف الآخر بدفعه له

:من القانون المدني كما یلي1710المادة 
« Le louage d'ouvrage est un contrat par lequel l'une des parties s'engage à faire quelque chose pour
l'autre, moyennant un prix convenu entre elles ».

مفهوم عقد المقاولة في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقه حول هذا الموضوع، عبد القادر العرعاري، -10
. 53. ، ص1994، مجلة الإحیاء، رابطة علماء المغرب، الرباط، العدد الرابع، الإسلامي
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عاقد الفرعي في مقاولات البناء ثلاثة علاقات، علاقة بین صاحب وینشأ عن الت
المشروع والمقاول الأصلي وهي علاقة تعاقدیة تعرف بعقد المقاولة الأصلي، وعلاقة تعاقدیة 

أو عقد المقاولة من أخرى بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي تعرف بعقد المقاولة الفرعي
احكمها نصوصت، وعلاقة بین صاحب المشروع والمقاول الفرعي لیست تعاقدیة الباطن

.قانونیة خاصة

وبذلك، سمي العقد الثاني بعقد المقاولة الفرعي لأنّه یتفرع عن عقد المقاولة الأصلي، 
وسمیت المقاولة الثانیة بالمقاولة الفرعیة أو المقاولة الباطنیة لأنّها تتفرع عن المقاولة 

ومن ثم، فإنّ المقاولة . 11ة الناجمة عن تعاقد صاحب المشروع مع المقاول الأصليالأصلی
، الذي یستلزم لوجوده تعاقد أصلي، فبانعدام العقد 12الفرعیة تخضع لأحكام التعاقد الفرعي

الأصلي ینعدم العقد الفرعي، والعقد الفرعي یتبع العقد الأصلي في وجوده وصحته، تطبیقا 
عدم اعتبار تعاقد صاحب المشروع مع ،وینجم عن هذا. "بع الأصلالفرع یت" لقاعدة 

فمن . طن لانعدام عقد المقاولة الأصليالأشغال عقد مقاولة من الباحرفیین لإنجاز بعض 

من "المقاولة الفرعیة " نص المشرع الجزائري على أحكام التعاقد الفرعي في القسم الثالث تحت عنوان -11
.من القانون المدني565و564الفصل الأول المتعلق بعقد المقاولة وخصص له المادتین 

المقاولة " شرع الجزائـري عبارة    اختلفت تسمیات التعاقد الفرعـي في العقود المدنیة والتجاریـة، فقد استخدم الم-12
في عقد الإیجار "ي ـد الفرعـالتعاق" عند وضعه لأحكام التعاقد الفرعـي في عقد المقاولة، ومصطلح "الفرعیة 
عند تفصیله لأحكام التعاقد الفرعي في "الإیجار من الباطن " بینما استخدم في القانون التجاري عبارة . المدني

في المرسوم "التعامل الثانوي " أمّا في تشریع الصفقات العمومیة، فقد استعمل تسمیة . إیجار المحل التجاري
، السالف الذكر والساري المفعول، استخدم 247-15وفي المرسوم الرئاسي رقم -الملغى–236-10الرئاسي رقم 

لة على التعاقد الفرعي في مجال الصفقة العامة، وهو عنوان القسم السادس من الفصل للدلا"المناولة"مصطلح 
أمّا المشرع المصري فسمى التعاقد الفرعي في عقد . الرابع المتعلق بتنفیذ الصفقات العمومیة وأحكام تعاقدیة

فیقصد بها تعاقد یتفرع عن عقد وان اختلفت التسمیات فإنها تتحد في المدلول، . "بالمقاولة من الباطن " المقاولة 
أصلي هو عقد المقاولة المبرم بین صاحب المشروع ومقاول أصلي، لیتعاقد هذا الأخیر مع مقاول أو عدة مقاولین 

في إطار عقد مقاولة فرعیة أو عقد مقاولة من الباطن، وهذا "المناولین"أو"بالمقاولین الفرعین " آخرین یسمون 
."La sous-traitance" رنسي بمصطلح  ما عبر عنه المشرع الف



7

الناحیة القانونیة یعد هذا العقد عقد عمل أو عقد وكالة أو عقدا من نوع آخر، ولا یعد عقد 
.العبرة بالأركان والشروط المقیمة للعقد ولیس العبرة بتسمیاتهمقاولة من الباطن، لأنّ 

ویعتبر العقد الفرعي، عقدا من الناحیة القانونیة ینطبق علیه التعریف الوارد في المادة 
اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو " ، إلاّ أنّه یتفرع عن عقد أصلي فهو 13من القانون المدني54

. 14"ص آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخا
المقاول الأصلي مقاولا آخر یكلّفعقدا بموجبه" وبذلك، فإنّ عقد المقاولة الفرعیة یعد 

یعرف بالمقاول الفرعي بتنفیذ كل العمل محل عقد المقاولة الأصلي أو جزء منه مقابل أجر 
".یلتزم به الطرف الأول 

من 1101وتقابلها المادة . ، السالف الذكر10-05من القانون رقم 23المعدلة بالمادة . ج. م. ق54المادة -13
:القانون المدني الفرنسي

« Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou
plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ».

والمقصود (وكان الفقه الفرنسي القدیم ". توافق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني" یعرّف العقد فقها بأنّه -14
یحصر هذا الأثر في إنشاء )سياللذان نقل عنهما التقنین المدني الفرنDomatودوما Pothierالفقیهین بوتییه 

وبهذا أخذ التقنین المدني الفرنسي في . الحق دون نقله أو تعدیله أو زواله، بینما یقتصر العقد على إنشاء الالتزام
وبمقتضى هذا التعریف یعد العقد . المذكورتین أعلاه54، واتبعه في ذلك المشرع الجزائري في المادة 1101مادته 

ما فهو أخص من الاتفاق وأضیق مجالا، ویعد بعض من كل، أي جعلا الاتفاق جنسا والعقد اتفاقا ینشئ التزا
وقد انتقد هذا التمییز بین العقد والاتفاق ولا یرى غالبیة الفقه تفرقة بینهما، فهما اسمان لمسمى واحد ولفظان . نوعا

، كیف ما كانت طبیعة هذا الأثر، "نيتوافق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانو " مترادفان لمدلول واحد هو 
.أو نقله أو تعدیله أو إنهائه) أو الحق(سواء تمثل في إنشاء الالتزام 

، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائريبخصوص هذا الموضوع، علي سلیمان، 
النظریة العامة للالتزام وبلحاج العربي، 10. ص، 11، بند 2008دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثامنة، 

، دیوان المطبوعات الجامعیة، التصرف القانوني، العقد والإرادة المنفردة، الجزء الأول، في القانون المدني الجزائري
.41. ، ص19، بند 2007الطبعة الخامسة، 

Concernant la doctrine française, v. J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, PUF, 22ème

éd., 2002, n° 15, p. 50; R. CABRILLAC, Droit des obligations, Dalloz, 5ème éd., 2002, n° 12, p. 13 et
J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations, L’acte juridique, Armand Colin, 10ème

éd., 2002, n°s 79 et s, pp. 55 et s.
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وخلافا لعقد المقاولة الأصلي للبناء الذي یبرم بین مقاول وصاحب المشروع الذي یعد 
شخصا عادیا وغالبا ما یكون جاهلا بقواعد وتقنیات البناء، فإنّ عقد المقاولة الفرعیة یبرم 

في الخبرات والمعارف إلى حد ما ، فهو یجمع بین أشخاص مهنیین متساوون مقاولینبین 
وازن لعدم فإنّه یفتقد لهذا الت،أمّا عقد المقاولة الأصلي.متوازناعقداعلهالتقنیة، مما یج

.احترافیة صاحب المشروع، أحیانا

وحمایة لصاحب المشروع ولمقتنیین البناء من بعده، ألزم المشرع بإنجاز البناء 
بالمهندس "و ما یعرف بتصمیم من شخص مهني مؤهل بشهادات وخبرات معینة وه

،عتمادالاإلاّ بعد الحصول على صفةالهوالذي لا یمكن لأي شخص حمل هذ، "المعماري
ویمارس المهندس المعماري مهام .15بعد التسجیل في الجدول الوطني للمهندسین المعماریین

إنجاز التصامیم والمخططات ومتابعة إنجاز المشروع من بدایته إلى نهایته بصفة فردیة أو 
ولتقویة الأمان لصالح صاحب . "برئیس المشروع"یسمى في إطار مكتب دراسات، ولهذا 

، یقوم المهندس المعماري أو مكتب الدراسات البناء وسلامتهالمشروع ولضمان حسن إنجاز
الذي یمنح تأشیرته من أجل حصول ،روعـوالمقاول بمهامهم تحت رقابة المراقب التقني للمش

وقد أخضع المشرع كل من المقاول . ومقابل أتعابهـملاه على أجورهمـن المذكورین أعـالمهنیی
والمهندس المعماري ومكتب الدراسات والمراقب التقني لعدة ضمانات أهمها الضمان العشري 

، وألزمهم "بالمسؤولیة العشریة"، وسماه كذلك "بالضمان المعماري" وهو ما یسمى
یضمن الأشخاص المذكورین ما یحدث من وبموجبه. 16باكتتاب تأمین یشمل هذا الضمان

الذي شاركوا في تشیده كلیا أو جزئیا، ولو كان التهدم ناشئا عن عیب في تهدم البناء
ت من عیوب تهدد متانة آكما یشمل الضمان العشري ما یوجد في المباني والمنش. الأرض

المتعلق بشروط الإنتاج ، 1994مایو 18المؤرخ في 07-94أحكام الباب الثاني من المرسوم التشریعي رقم -15
، المعدل بالقانون رقم 4. ، ص32، العدد 1994مایو 25. ر. ، جالمعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري

.6. ، ص51العدد ، 2004غشت 15. ر. ، ج2004غشت 14المؤرخ في 04-06
، المتعلق بالتأمینات1995ینایر 25المؤرخ في 07-95من الأمر رقم 178والمادة . ج.م.ق554المادة -16
، 2006فبرایر 20المؤرخ في 04-06، المعدل والمتمم بالقانون رقم 3. ، ص13، العدد 1995مارس 8. ر. ج
.3. ، ص15، العدد 2006مارس 12. ر. ج
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لنهائي للمشروع إلى ویمتد هذا الضمان مدة عشر سنوات بدایة من التسلیم ا. البناء وسلامته
وقد أكد المشرع على خضوع مكاتب الدراسات والمقاولین وكل متدخل في عملیة . صاحبه

للمسؤولیة العشریة في ،إنجاز مشروع الترقیة العقاریة له صلة تعاقدیة بصاحب المشروع
.17تشریع نشاط الترقیة العقاریة

حب المشروع بعلاقة تعاقدیة ونظرا أمّا بالنسبة للمقاول الفرعي، فبما أنّه لا یرتبط بصا
لتعاقده مع شخص مهني وهو المقاول فلم یخضعه المشرع للضمان العشري، ویكفي 

ولكن . خضوعه لأحكام المسؤولیة التعاقدیة وما ینجم عن عقد المقاولة الفرعیة من آثار
البناء، ةاولمقعقد الفي إنجاز محل وبالرغم من أهمیة التعاقد الفرعي أو التعاقد من الباطن

للمقاول الأصلي في اللجوء إلى المقاولین الفرعیین في إنجاز لم یترك المشرع الحریة التامة 
أشغال البناء موضوع عقد المقاولة الأصلیة، بل قید سلطته في ذلك بخلو عقد المقاولة 

كما أنّ . الأصلي من شرط یمنعه بموجبه صاحب المشروع من اللجوء إلى التعاقد الفرعي
سلطة المقاول الأصلي في إنجاز المشروع عن طریق مقاولات من الباطن مقید كذلك بعدم 

من 564المادة الفقرة الأولى منارتباط الأشغال بكفاءات شخصیة للمقاول، وهذا بنصه في
ته أو في جزء منه لیجوز للمقاول أن یوكل تنفیذ العمل في جم" القانون المدني على مایلي 

إلى مقاول فرعي إذا لم یمنعه من ذلك شرط في العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفترض 
."على كفاءته الشخصیةالاعتماد 

جعل المشرع المقاول نظرا لعدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري، فقد و 
لفقرة الثانیة من ، بنصه في االأصلي مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه صاحب المشروع

في هذه الحالة مسؤولا عن المقاول ) المقصود المقاول(ولكن یبقى " المذكورة 564المادة 
عن أخطاء المقاول الأصليفیحق لصاحب المشروع مسائلة ".الفرعي تجاه رب العمل

.، نظرا للظروف المحیطة بالتعاقدفي اختیارهحرا، وإن لم یكنمباشرةالمقاول الفرعي

تقع المسؤولیة العشریة على : " ، السالف الذكر، والتي تنص على أنّه04-11من القانون رقم 46المادة -17
عاتق مكاتب الدراسات والمقاولین والمتدخلین الآخرین الذین لهم صلة بصاحب المشروع من خلال عقد، في حالة 

".یة الردیئة لأرضیة الأساسزوال كل البنایة أو جزء منها جراء عیوب في البناء، بما في ذلك جرّاء النوع
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، بل مستقـلاویلاحظ عدم تخصیص المشرع الجزائري للتعاقد الفرعي نصا تشریعیا 
ضمن فصل عقد المقاولة في القانون المدني، بالنسبة عقد المقاولة من الباطنتناول أحكام

وفي تشریع الصفقات العمومیة بالنسبة للمقاولات الفرعیة في إنجاز المشاریع . للعقود الخاصة
وقد خصص له قسما خاصا تحت هذه التسمیة في المرسوم . بالمناولةه العامة، حیث سما

الأمر الذي نجم عنه اختلاف أحكام التعاقد الفرعي . ، المذكور أعلاه247-15الرئاسي رقم 
العامة، صفقاتفي العقود الخاصة عن تلك المنصوص علیها بالنسبة للتعاقد الفرعي في ال

شمول التعاقد الفرعي كامل أشغال الصفقة، وحصره إذ منع في تشریع الصفقات العمومیة 
من المبلغ الإجمالي للصفقة مع عدم جوازه في صفقات ℅40لا یتجاوز قدرفي جزء منها 
. وأوجب تحدید مجال التعاقد من الباطن في الصفقة بذاتها وفي دفتر الشروط. اللوازم العادیة

المتعاقدة، أي الإدارة صاحبة المشروع مسبقا، اول لموافقة المصلحة نوألزم المشرع خضوع الم
لا التي و . بل یجب موافقة الإدارة صاحبة المشروعیه، فلا یكفي رضا المقاول الأصلي عل

ومواصفاته المهنیة ووسائله البشریة والمادیة ومدى بعد التأكد من مؤهلاتهتبدي موافقتها إلاّ 
.18رعـه المشـا اشترطوي، كمـل الثانـتطابقها مع الأعمال محل التعام

وأمام اختلاف النظامین القانونیین عن بعضهما البعض، فلا یجوز تطبیق أحكام 
كان من وإن. التعاقد الفرعي في الصفقات العامة على التعاقد الفرعي في العقود الخاصة

الناحیة العملیة كثرة اللجوء إلى أحكام الصفقات العمومیة في تحریر عقد المقاولة من الباطن 
.العمليعلى غرار تحریر عقد المقاولة الأصلیة، ولكنها تطبیقات فرضها الواقع

أمّا بالنسبة للمشرع الفرنسي، فقد خص التعاقد من الباطن بنص تشریعي خاص 
عقودبین التعاقد الفرعي في العقود الخاصة والتعاقد الفرعي في الومستقل، جمع بمقتضاه

المتعلق بالتعاقد 1975دیسمبر 31المؤرخ في 1334-75وهو القانون رقم ،العامة
، العملیة التي بموجبها یكلف المقاول" وقد عرّف هذا النص التعاقد الفرعي بأنّها . 19الفرعي

.، المذكور أعـلاه247-15من المرسوم الرئاسي رقم 144إلى 140المواد من -18
19 - L. n° 75-1334 du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance, JORF du 3 janvier 1976, p. 148.
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قاول الفرعي بتنفیذ كامل الأشغال المحددة في عقد وتحت مسؤولیته، شخصا آخر یسمى بالم
".المقاولة أو جزء منها أو جزءا فقط من الصفقة العامة المبرمة مع صاحب المشروع

المؤرخ 1168-2001وبذلك، فإنّ القانون المذكور وبعد تعدیل أحكامه بالقانون رقم 
الصفقات العامة والتعاقد الفرعي میّز بین التعاقد الفرعي في مجال 2001دیسمبر 11في 

وحدد مجال . في عقد المقاولة، فأجاز التعاقد الفرعي على كامل الأشغال محل عقد المقاولة
التعدیل أصبحت المادة وبهذا. فقطالتعاقد الفرعي في الصفقة العامة، بجزء محدد منها

تمنع التعاقد من الباطن الكلي للصفقات ،المذكور1334-75رقم الأولى من القانون 
، بعد إلغاء الفقرة الثانیة منها، والتي یدةـرة وحـفقعلىكما أصبحت المادة تشمل.العمومیة

28المؤرخ في 1307-2010ر رقم ـكانت تخص التعاقد الفرعي في عملیات النقل بالأم

.201020أكتوبر

ل من الباطن من قبل صاحب المشروع، كما كرّس التشریع الفرنسي مبدأ قبول المقاو 
ولم یكتف المشرع الفرنسي بإلزامیة قبول . سواء في الصفقات العامة أو في العقود الخاصة

المقاول الفرعي من طرف صاحب المشروع، بل ألزم اعتماد هذا الأخیر شروط دفع الأجر 
مقاولة بین بالنسبة لكل عقد مقاولة من الباطن، سواء تعلق بصفقة عمومیة أو عقد 

كما ألزم المشرع الفرنسي المقاول الفرعي بضمان تنفیذ التزاماته بكفالة شخصیة .الخواص
.21وتضامنیة لصالح المقاول الأصلي، تحت طائلة بطلان العقد الفرعي

قد أصاب المشرع الفرنسي بتوحیده لأحكام التعاقد الفرعي في العقود الخاصة والعقود و 
همیة التعاقد الفرعي سواء في المجال لأظر بالنالعامة، بموجب نص تشریعي مستقل، 

20 - Art. 1er , L. n° 75-1334, modifié par L. n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures
urgentes de réformes à caractère économique et financier, JORF du 12 décembre 2001, p. 19703 et
par ord. n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative à la partie législative du code des transports la
partie législative du code des transports fait l’objet d’une publication spéciale annexée au journal
officiel de ce jour, JORF du 3 novembre 2010, p. 19645 : « Au sens de la présente loi, la sous-
traitance est l’opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa
responsabilité, à une autre personne appelée sous-traitant l’exécution de tout ou partie du contrat
d’entreprise ou d’une partie du marché public conclu avec le maître de l’ouvrage ».
21 -Arts 3 et 14, L. n° 75-1334.
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الصناعي والتجاري عامة وفي مجال البناء خاصة، وأدخل علیه عدة تعدیلات تتماشى مع 
أمّا المشرع الجزائري، فلازال . كما سبق ذكره،النوع من التعاقدتنامي ضرورة اللجوء إلى هذا

یفصل بین التعاقد الفرعي في الصفقات العامة والتعاقد الفرعي في العقود الخاصة، فاهتم 
أمّا النوع الثاني فلم یعدل أحكامه التي . بالصنف الأول وعدّل أحكامه في مناسبات عدیدة

، بالرغم من صیرورة التعاقد من 1975ون المدني سنة ر القانو بقیت على حالها منذ صد
انجاز إتمامالباطن في مقاولات البناء تعامل لا یمكن الاستغناء عنه، بل یفرضه واقع 

.مشاریع البناء في الآجال المحددة، وبالتقنیات المتخصصة

ات وعلى أساس الأهمیة المذكورة لموضوع التعاقد الفرعي وما له من تأثیرات وانعكاس
. على التنمیة الاقتصادیة لكل دولة، اخترت هذا الموضوع للبحث فیه، محاولة الإلمام به

في مجال العقود دراستي ستقتصر على التعاقد الفرعي في عقد المقاولة للبناء غیر أنّ 
564، والذي نظمه المشرع الجزائري بمادتین فقط من القانون المدني وهما المادة الخاصة

، ةدراسالهذهیخرج عن مجالوإن كان الفرعي في العقود العامة أمّا التعاقد . 565والمادة 
یستوجب البحث في مما . إجراء بعض المقارنات بین النظامین القانونیینهذا لا یمنع من ف

الناشئة عن هذا فرعي في مقاولات البناء والآثار الناجمة عنه ؟ والعلاقات ماهیة التعاقد ال
التعاقد، لاسیما في علاقة المقاول الفرعي بصاحب المشروع الذي یعد أجنبیا عنه ؟ وما هي 
الضمانات المخولة للمقاول الفرعي في حالة عجز المقاول الأصلي عن دفع أجره، وهل له 

مباشرة ؟ وما هي المسؤولیات الملقاة على عاتق المقاول الفرعي الحق في ممارسة الدعوى ال
ویجب التساؤل عند إخلاله بالتزاماته وعند تهدم البناء أو ظهور عیوب فیه تهدد سلامته ؟

عن مدى خضوع المقاول الفرعي للضمانات الخاصة التي یخضع لها المقاول الأصلي، 
ة ؟ـة العشریـسؤولیالضمان العشري أو ما یسمى بالموعلى الخصوص 

بحث، هذا الفي مرحلة أولى من ،دیحدتیجب ، التساؤلاتهذه من أجل مناقشة و 
، في يوجّه بحثلأ،)القسم الأول(اء ـتطبیق أحكام التعاقد من الباطن في مقاولات البننطاق

القسم (ه ـة أحكامـزاء مخالفـد وجـة عن هذا التعاقـار الناجمـالآثة، نحو دراسةـمرحلة ثانی
.)الثاني
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:القسـم الأول

ي مقـاولات البنـاءـفنـاطـمن الباقـد ـتطبیـق أحكـام التعاقـنط
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المشاریع المتعددة والكبیرةالبناء وإنجاز میدان الأعمال في مجالفرض تطورلقد 
المقاولاتتعجز إذ. اعتباریةوأطبیعیة فیما بینها سواء كانت أشخاص عدة ضرورة تعاون 

صفقاتالنهاءلإمن توفیر الوسائل الكافیة الفردیة وحتى الشركات الصغیرة والمتوسطة
فأصبح . فكان من الضروري اللجوء إلى التعاقد الفرعي،في الوقت المحددالضخمة

الفن المعماريأسالیبتطور لللمقاولات الفرعیة مكانة بارزة في هذا المجال، وهذا راجع 
أعمال البناء والترمیم والهدم، في مقاولات متخصصة فظهرت.التخصص المهنيحتمیةو 

.اقـوالأنفالجسور إنجاز، ومقاولات تختص بالتركیبات الكهربائیة والالكترونیةفي وأخرى 
كحتمیة اقتصادیة في مجال "نـالتعاقد من الباط"أو " يـالتعاقد الفرع"صورة ت بذلك فتجلّ 
.ةـرع في إطار المقاولة الفرعیـه المشـفنظم،تأطیره في قالب قانونيتم اولاتـالمق

إلى هذا النوع من التعاقد في حالتین، تتمثل الأولى في حاجة غالبا یتم اللجوء و 
علیها ، إذ یصعبلضخامتهالمقاولة الأصلیة إلى الإمكانیات الكافیة لتنفیذ المشروع نظرا 

عدم توفر الوقت تكون عند الحالة الثانیة ا مّ أ.یة وسائلهابالنظر إلى محدودبمفردها تنفیذه
الاستعانة تم تف،الأصليالمقاولة عقد مل وتسلیمه في المدة المحددة في الكافي لإنجاز الع
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تعاقدال، في إطار وبالتقنیات المطلوبةلتنفیذه في الأجل المحددمتخصصینن آخرینبمقاولی
.يـالفرع

أجل إعطاء مفهوم لعقد المقاولة الفرعیة، یتطلب الأمر البحث مسبقا في ماهیة منو 
ي ـن فـالتعاقد من الباطالناشئة عنالضمانات في ثم ،)الفصل الأول(ةـالفرعیةـالمقاول

).يـالفصل الثان( اءـمقاولات البن

ل الأولـالفص

اطنـمن البة ـاولـة المقـماهی
المقاولین عنصاحب المشروع إذ یبحثمقاولة على الاعتبار الشخصي، العقد یقوم 

فمن یرید إنشاء بنایة ما، لا . ةـالتقنیموخبراتهملمؤهلاتهعقد اعتبارا اللتنفیذ العمل موضوع 
یحتاج إلى ذوي الاختصاص في مرحلة التنفیذ فقط، وإنما تبدأ حاجاته إلى هؤلاء من نقطة 

معماري لإعداد التصامیم المهندس البدایة التفكیر في المشروع، أي مرحلة البحث عن 
حتى ب المشروع،ومكتب الدراسات متابع ومراقثم المقاول منفذ العملوالرسومات الهندسیة،

المتعاقد مع المقاول الأصلي إلى الحاجة تلكوتنتقل . هـمشروعتحقیق إلى رب العملیصل 
عن عند شروعه في إنجاز العمل المكلف به، مما یضطره إلى البحث ،صاحب المشروع

معها من الباطن، لإتمام جزء من تعاقدی، فمؤهلات تقنیة متخصصةة ذاتفرعیتمقاولا
.الاتفاق أو كلهاالصفقة محل
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ر بنا التطرق في البدایة إلى مفهوم عقد د، یجالمقاولة من الباطنعقدماهیةتبیانول
.يـالمبحث الثانفي ه ـبیان كیفیة تكوینقبل ت،المبحث الأولفي المقاولة الفرعیة 

اطنـاولة من البـد المقـوم عقـمفه: المبحث الأول

ه لم یضع له تعریفا نّ أإلاّ لأحكام التعاقد الفرعي،بالرغم من تبیان المشرع الجزائري 
فأجازه وفقا لشروط خاصة قد تختلف عن تلك ،محددا، بل نص على تطبیقات خاصة به

.العقدیة التي تتشابه معهتصرفاتالشروط المستلزمة في ال

ة ـلمقصود بعقد المقاولاحدیدبیان مفهوم المقاولة الفرعیة، یقتضي توعلى ذلك، فإنّ 
المطلب ي ـه فـرى المشابهة لـه عن العقود الأخثم تمییز ،المطلب الأولمن الباطن في 

.يـالثان

اطنـاولة من البـد المقـعقمن د و قصمالتحدید : المطلب الأول

المقصود من عقد المقاولة من الباطن، یقتضي الأمر البحث عن المعنى لتحدید
رع ـي الفـاطن فـة من البـلعقد المقاولتعریفاالقانوني للتعاقد الفرعي في مقاولات البناء، بإعطاء

.رع الثالثـي الفـة فـه القانونیـي، ثم طبیعتـرع الثانـتبیان خصائصه في الفقبلالأول، 

اطنـة من البـاولـد المقـتعریف عق: الأولرعـالف

دون أن یعطي ،اقتصر المشرع الجزائري على إجازة التعاقد الفرعي في عقد المقاولة
من القانون المدني بنصها 564بمقتضى المادة وذلك ،22تعریفا محددا لهذا النوع من التعاقد

من 661سبیل المقارنة، أجاز المشرع المصري التعاقد من الباطن في عقد المقاولة بموجب المادة على- 22
ي، والمشرع الأردني ـمن قانون الموجبـات والعقود اللبنان635القانون المدنـي المصـري، والمشرع اللبناني بالمادة 

الذي خص التعاقد من الفرنسي،مشرعه وخلافا للأنّ الإشارة إلى دروتج. من القانون المدنـي الأردنـي778بالمادة 
البلجیكي لا یحظى المقاولة من الباطن في التشریععقد فإنّ الباطن بنص تشریعي مستقل، كما سیتم تحلیله أدناه،

.المنصوص علیها في القانون المدنـيحكام عقد المقاولةلأیخضع بلمستقل،بأي تنظیم 
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إذا لم ،إلى مقاول فرعي،في جملته أو في جزء منه،یجوز للمقاول أن یوكل تنفیذ العمل" 
یمنعه من ذلك شرط في العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعتماد على كفاءته 

."ملـي تجاه رب العـولكن یبقى في هذه الحالة مسؤولا عن المقاول الفرع. ةـالشخصی

ي، ـهوم التعاقد الفرعكثر دقة في تحدید مفأ، كان المشرع امةوفي مجال الصفقات الع
تحت " تنفیذ الصفقات العمومیة وأحكام تعاقدیة"من فصل نظمه في القسم السادس والذي 
"مما یبین تراجعه عن تسمیة،23ةـلصفقات العمومیلالجدیدتشریعالمن "لمناولةا"عنوان

یمكن "ه أنّ على 140نص المادةتإذ . 24قـالتي استخدمها في التشریع الساب"التعامل الثانوي
المتعامل المتعاقد للمصلحة المتعاقدة منح تنفیذ جزء من الصفقة لمناول بواسطة عقد مناولة، 

ومهما یكن من أمر، لا یمكن أن تتجاوز . حسب الشروط المنصوص علیها في هذا المرسوم
ولا یمكن أن تكون صفقات .من المبلغ الإجمالي للصفقة) ℅40(المناولة أربعین في المائة

ویقصد باللوازم العادیة اللوازم الموجودة في السوق والتي هي . اللوازم العادیة محل مناولة
.25"غیر مصنعة استنادا إلى مواصفات تقنیة خصوصیة أعدتها المصلحة المتعاقدة

V. B. KOHL et M. VANWYCH-ALEXANDRE, Droit des obligations et sous-traitance, Séminaire
organisé a liège le 18 avril 2002, La sous-traitance, BRUYLANT éd., Bruxelles, 2003, p. 31.

–15الرئاسي رقم مرسوممن ال" المناولة"المشكلة للقسم السادس تحت عنوان 144إلى 140مواد من ال-23
.السالف الذكرالمتضمن تنظیم الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام، ،247
من الباب الرابع المتعلق " التعامل الثانوي"المشكلة للقسم السادس تحت عنوان 109إلى 107المواد من -24
.، السالف الذكر236-10من المرسوم الرئاسي رقم " بالأحكام التعاقدیة"
، الملغى، تحدد مجال التعاقد الفرعي في الصفقات 236-10من المرسوم الرئاسي رقم 107المادة وكانت-25

یشمل التعامل الثانوي جزءا من موضوع الصفقة في إطار التزام تعاقدي یربط المتعامل الثانوي " العمومیة كالآتي
تجدر الإشارة و . )تعاقد مع المصلحة المتعاقـدةبالمتعامل الم(مباشرة بالمتعامل المتعاقد التابع للمصلحة المتعاقدة 

باللغة العربیة وصیاغته 236-10من المرسوم الرئاسي رقم 107إلى الاختلاف الموجود بین صیاغة نص المادة 
باللغة الفرنسیة، إذ یفهم من الصیاغة العربیة للمادة وجود علاقة تبعیة بین المتعامل المتعاقد، أي المقاول الأصلي 

لحة المتعاقدة، وفي الواقع لا وجود لعلاقة تبعیة بینهما، إذ یعد المقاول الأصلي مستقلا عن المصلحة والمص
" المتعامل المتعاقد مع المصلحة المتعاقدة " وكان من الأفضل استخدام عبارة . المتعاقدة بصفتها صاحبة المشروع

، وهذا المعنى تبینه بوضوح الصیاغة الفرنسیة لنص "دة المتعامل المتعاقد التابع للمصلحة المتعاقـ" بدلا من عبارة 
:المادة المذكـورة
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روع ـالمشا المصلحة المتعاقدة فهي صاحبة ، أمّ نـالمقاول من الباطبالمناولوالمقصود هنا 
.يـاول الأصلـد هو المقـوالمتعامل المتعاق

عقود الالمشرع الجزائري قد میّز بین التعاقد الفرعي في إطار وبهذا یتضح جلیا بأنّ 
مما یقتضي تبیان بوضوح الحد . ةـي في إطار الصفقات العمومیـ، والتعاقد الفرعةالخاص

لأحكام القانون الخاص والوضعیات الفاصل بین النظامین، وما هي الوضعیات الخاضعة
؟ةـات العمومیـالخاضعة لأحكام الصفق

في ذلكأي في العقود الإداریة،التعاقد الفرعي في النظام القانوني العام،یتحدد
مقاول الو من الباطنمقاول الالتعاقد الناجم عن صفقة عمومیة، أي التعامل الثانوي بین 

. تعاقد مع صاحب مشروع خاضع للقانون العام في إطار الصفقات العمومیةالذيصليالأ
عقود مكتوبة في مفهوم "ها طبقا لتشریع الصفقات العمومیة، بأنّ ،الأخیرةف هذه رَ عَّ وتُ 

وفق الشروط المنصوص علیها بمقابل مع متعاملین اقتصادیین التشریع المعمول به، تبرم
اللوازم والخدمات و الأشغال المصلحة المتعاقدة في مجاللتلبیة حاجاتفي هذا المرسوم،

التي تأخذ صفة صاحب -المصلحة المتعاقدةالمشرع الجزائريكما حدد.26"والدراسات
.27عـعلى سبیل الحصر بموجب نفس التشری- المشروع في عقد المقاولة

إذا أبرم من طرف المصلحة المتعاقدة كما هي إلاّ فلا یعد العقد صفقة عمومیة
، أي المقاول الأصلي في معهاالمتعاقد المقابلالطرفعنمحددة تشریعیا، بغض النظر 

« La sous-traitance porte sur une partie de l’objet du marché, dans le cadre d’un engagement
contractuel liant directement le sous-traitant et le partenaire cocontractant du service contractant ».

.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 2المادة -26
لا تطبق أحكام هذا : " ، السالف الذكر، التي تنص على أنه247-15من المرسوم الرئاسي رقم 6المادة -27

ومیة ذات المؤسسات العم-الجماعات الإقلیمیة، -الدولة، -: الباب إلاّ على الصفقات العمومیة محل نفقات
المؤسسات العمومیة الخاضعة للتشریع الذي یحكم النشاط التجاري، عندما تكلّف بإنجاز عملیة -الطابع الإداري، 

وتدعى في صلب النص . ممولة، كلیا أو جزئیا، بمساهمة مؤقتة أو نهائیة من الدولة أو من الجماعات الإقلیمیة
"".المصلحة المتعاقدة"
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عام أو ا طبیعیا أو شخصا معنویا، ذو رأسمال إطار عقد المقاولة، الذي قد یكون شخص
في المعیار العضويأساسا على وبذلك یلاحظ اعتماد المشرع الجزائري .خاص أو مختلط

فلا یحمل العقد الوصف . 28إلى جانب المعیار الموضوعيتحدید الصفقات العمومیة
إذا كان المتعاقد بصفته صاحب المشروع من إلاّ ، أي صفقة عمومیة،المذكورالقانوني

من تشریع الصفقات العمومیة، السالفة الذكر، سادسةالأشخاص المحددة حصریا في المادة ال
ره المصلحة المتعاقدة مع مقاول عام أو مقاول خاص بصفة مقاول أصلي لإنجاز باعتبا

الذي أجاز له التشریع المذكور التعاقد من الباطن مع مقاول آخر بصفة و ،الأشغال العمومیة
.ةـزء من الصفقـلإنجاز ج"ناولبالم"ما سمّاه أومقاول فرعي

متفرعا عن صفقة عمومیة كما هي محددة من الباطنوبالنتیجة، إذا لم یكن التعاقد 
ه یندرج في إطار صفقة خاصة، أي حكام الصفقات العمومیة، فإنّ أین یخضع لأ،قانونا

ویتجلى الفرق .یخضع في هذه الحالة إلى أحكام القانون المدني الخاصة بالمقاولة الفرعیة
ي إطار الصفقات الأساسي بین التعاقد الفرعي للمعاملات الخاصة والتعاقد الفرعي ف

بالمقابل لا . 29عقد مقاولة فرعيالمعاملة الخاصة بكاملها بموجب إتمامالعمومیة، في جواز 
إذ لا یمكن بصفة جزئیةیجوز تنفیذ الصفقة العمومیة في إطار عقد مقاولة من الباطن إلاّ 

، مما یتضح قصد المشرع صراحة في منع من المبلغ الإجمالي للصفقة)℅40(تجاوز نسبة 
.30ةـالتعاقد الفرعي لإنجاز كامل الصفقة العمومی

هذا الأخیر وخلافا للمشرع الجزائري، فقد خص التعاقد ومقارنة بالمشرع الفرنسي، فإنّ 
الفرعي بتشریع خاص مستقل تناول بمقتضاه التعاقد الفرعي في عقد المقاولة، أي في إطار 

وهو موحدوكذلك التعاقد الفرعي في مجال الصفقات العمومیة، وهذا بتشریع القانون الخاص 

، دار الثقافة للنشر والتوزیع،العقود الإداریةمحمود خلف الجبوري، : حول مفهوم الصفقات العمومیة أنظر-28
، مكتبة الوفاء القانونیة، الطبعة الأولى،المناقصة العامة كطریق للتعاقد الإداري؛ هیبة سردوك، 35.، ص2010
.10.، ص2005لوم للنشر والتوزیع،، دار العالعقود الإداریة، ومحمد الصغیر بعلي، 27.، ص2009

.ج. م. ق564المادة -29
.، السالفة الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 140المادة -30
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ي، المعدل والمتممـوالمتعلق بالتعاقد الفرع1975دیسمبر31المؤرخ في1334- 75القانون رقم
المشرع الفرنسيفرَّ ، عَ ورـمن القانون المذكوبموجب المادة الأولى .31والسالف الذكر

وتحت ،عن طریق تعاقد فرعيبمقتضاها مقاولعهدیالعملیة التي" ه التعاقد الفرعي بأنّ 
أومقاولةالعقد لالكلي أو الجزئيتنفیذبالالمقاول الفرعي بشخص آخر یسمى ، لمسؤولیته

.32"مع صاحب المشروعینالمبرمو عمومیةصفقة لبالتنفیذ الجزئي فقط

المقاولة الفرعیة هي " أنّ ب،البیانلفةالسا،التشریعیةریف االتعبذلك یستنتج منو 
یربطهما عقد هما المقاول الأصلي والمقاول من الباطن علاقة تعاقدیة تتم بین شخصین 

وذلك بغرض تنفیذ،وعصاحب المشر المقاول الأصلي بفرعي مشتق من عقد أصلي یربط 
المتضمن في العقد الأصلي الذي یتمثل في عقد تزاملالامحلالمقاول الفرعي كل أو بعض

ةللقانون العام، أي صفقةمقاولة خاضعلجزئيالتنفیذ المقاولة خاضع للقانون الخاص أو
" هاة بأنّ الفرعیرف المقاولة عّ ما جاء به الفقه الذي یمع التعریف هذا ویتوافق ."عمومیة

مع هذا العقد الأخیرأطرافحد أهیبرمیتفرع من عقد أصلي هو عقد المقاولة عقدا ثانویا 
الطرف الأول في المقاول الأصلي، مثل، یتجزئیاأو الأصلي كلیاجل تنفیذ العقدأالغیر من 

ینجم عنه علاقتین قانونیتین، تجمع العلاقة الأولى مما. 33" ا الغیر فهو المقاول الفرعيأمّ 
ا العلاقة الثانیة، فهي بین صاحب المشروع والمقاول الأصلي في إطار عقد المقاولة، أمّ 

والمتعلق بالتعاقد الفرعي بموجب عدة نصوص تشریعیة، من 1334-75المشرع الفرنسي القانون رقم عدّل-31
دیسمبر 11المؤرخ في 1168-2001، القانون رقم 1998فیفري 6المؤرخ في 69-98القانون رقم : أهمها
.2010أكتوبر 28المؤرخ في 1307-2010والأمر رقم 2001

32 -Art. 1er, L. n° 75-1334, préc.
33 - R. BONHOMME, Sous-contrat et co-contrat, Adjonction et conjonction de contractants, Juris-cl.
Cont. distr. 2004, fasc. 105, n° 5, p. 3 : « Le sous-contrat est un contrat secondaire conclu avec un
tiers par l’un des contractants à un contrat principal et destiné à l’exécution de celui-ci » ;
B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, La sous-traitance dans la construction, Loi du 31
décembre 1975 : analyse et commentaires, Pratique des contrats de sous-traitance, Modèles de lettres
et actes types, Le moniteur, 6ème éd., 2007, p. 40 : « Le contrat de sous-traitance ou sous-traitéــ estــ
le contrat conclu entre l’entrepreneur principal et le sous-traitant. Il s’agit également d’un contrat
d’entreprise, mais qui trouve son objet dans une autre convention située en amont, le contrat
principal, qui est soit un contrat d’entreprise de droit privé, soit un contrat d’entreprise de droit
public » et P. BOUDRAND et C. FARNOUX, Marchés de travaux et contrats de sous-traitance : La
réclamation, 2éme ed., Le Moniteur, Paris, 2007, p. 299.
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وبإمكان . تجمع بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي بموجب عقد المقاولة من الباطن
، مادام لا یوجد نص قانوني مانع، من الباطن آخرمقاولالمقاول من الباطن التعاقد مع

بشرط عدم وجود شرط مانع في عقد المقاولة من الباطن، ولا تستلزم طبیعة المعاملة تنفیذها 
شخصیا من المقاول الفرعي، فیصبح المقاول من الباطن الأول في وضعیة المقاول الأصلي 

البناءمشاریعفي، لاسیماالباطنمنالعقودتتعددقدوهكذا.في العلاقة القانونیة الثالثة
، بحیث یكون الطرف (Une chaine de contrats)بالسلسلة العقدیة یسمىمافیتحققالضخمة،

یبقى،بید أنه، في جمیع الحالات. الثاني في كل عقد، الطرف الأول في العقد اللاحق
بغض النظر ي لعقد المقاولةكلالنجاز الإتجاه صاحب المشروع عن مسؤولاالمقاول الأصلي 

أو اـللمعاملة أو الصفقة، سواء كان التنفیذ كلیفرعيالمقاول عن تنفیذ أم عدم تنفیذ ال
.34اـجزئی

" اـبأنّهة من الباطن ـالمقاولیمكن تعریف ة، ـوبناء على المعطیات المتقدمبذلك، و 
في إطار تنفیذه لعقد المقاولة الذي العقد الذي یتفق بمقتضاه مقاول یعرف بالمقاول الأصلي، 

مع مقاول آخر یعرف بالمقاول الفرعي بإنجاز ،وتحت مسؤولیتهیربطه بصاحب المشروع، 
البناء موضوع المشروع أو بعضها، مقابل أجر یتفقان علیه، دون أن تنشأ بینهما كل أعمال 

ویقصد بالمقاول ".صليعلاقة تبعیة، إذ یتصرّف المقاول الفرعي باستقلالیة عن المقاول الأ
ذلك الشخص الذي یعهد إلیه المقاول الأصلي تنفیذ كل أو جزء من الصفقة التي "الفرعي 

أبرمها هذا الأخیر مع رب العمل، وذلك بمقتضى عقد المقاولة من الباطن، وهو عقد یجب 
التي المتعهد الذي یلتزم ببعض الأعمال"وهو .35"أن تتوافر فیه كافة خصائص عقد المقاولة

التزم بها المقاول الرئیسي تجاه صاحب العمل، و یكون في هذه الحالة مسؤولا عن حسن 
تنفیذ الأعمال المتعاقد علیها والتي التزم بتنفیذها تجاه المقاول الرئیسي مسؤولیة تضامنیة مع 

34 - J.-P. BABANDO, La sous-traitance dans la construction, marchés publics, marchés privés, Litec,
2ème éd., 2005, n°s 3 et s., p. 2; D. PUIG, Contrats spéciaux, Dalloz, 2ème éd., 2007, n° 815, p. 458 et
A. BENABENT, (mis à jour par L. JOBERT), Sous-traitance, Sous-traitance des marchés des
personnes privées, Juris-cl. Cont. distr. 2013, fasc. 1450, n° 37, p. 17.

، المجلد موسوعة شرح القانون المدني الجدید، العقود المدنیة الصغیرة، عقد المقاولـةالبكري محمد عزمي، -35
.328. ، ص142، بند 2003دار محمود للنشر والتوزیع، الثالث،
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عقد المقاولة من الباطن یجمع بین مهنیین مختصین ومن تم، فإنّ .36"المقاول الأخیر
مان المعارف التقنیة والفنیة في مجال البناء، على خلاف علاقة صاحب المشروع یتقاس

لخبرة لدى صاحب المشروع أو نقصها، ، بسبب انعدام ابالمقاول الأصلي، غیر المتكافئة
.أحیانا

ق ـة، یتعلـة الفرعیـوتجدر الإشارة إلى تمییز الفقه الفرنسي بین نظامین من المقاول
هي العملیة و،(la sous-traitance industrielle)ن الصناعیةـبالمقاولة من الباطالنظام الأول 

Le donneur)التي تتم بین شخصین في علاقة واحدة، الصانع، من جهة، وهو مصدر الأمـر

d’ordre)والمقاول الفرعي، من جهة أخرى، الذي یتعهد في عقد المقاولة من الباطن ،
ا النظام الثاني، أمّ .هـغیار لمصلحة الصانع أو تقدیم خدمات لباقتناء أو صناعة قطع 

وهي تجمع بین ثلاثة (La sous-traitance de marché)ةـمن الباطن للصفقمقاولةبالفیتعلق
وهو بمثابة مصدر - روع ـتتم العلاقة الأولى بین صاحب المش،أشخاص في علاقتین

في .(L’entrepreneur principal)الأصلي المقاولو -الأمر في المقاولة من الباطن الصناعیة
جزء من حین تتم العلاقة الثانیة بین المقاول الأصلي والمقاول من الباطن، من أجل تنفیذ 

.37اءـالذي یتمثل في مشروع البنالأصليالمقاولة عقد 

ار الراتب الطبعة الأولى، دإدارة المشروعات وتنفیذ العقود،أعمال المقاولات، جعلوك محمد علي عارف، - 36
.70. ، ص1999الجامعیة، بیروت، 

37 - J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI, H. LECUYER et J.-M. MAROGER, Les principaux
cotrats spéciaux, L.G.D.J., 37ème éd., 2012, n° 32323, p. 1373 : « La sous-traitance industrielle
consiste pour une entrprise à faire appel à d’autres pour lui assurer la fabrication de pièces ou de
produits: souvent, les contrats passés à cette fin sont des ventes. On appelle sous-traitance de marché
le fait pour un entrepreneur de faire exécuter par un autre un travail qu’il a pris en charge en
s’engageant dans un louage d’ouvrage, ou contrat d’entreprise… ».

V. aussi, D. LEGEAIS, Sous- traitance, Juris-cl. Com. 1990, fasc. 244, n° 1, p. 2: « Lorsqu’il y a
sous-traitance industrielle, l’opération fait intervenir deux personnes, le donneur d’ordres et le sous-
traitant. Le sous-traitant fabrique alors pour le compte d’un industriel. Lorsqu’il y a sous-traitance de
marché, l’opération fait intervenir trois personnes, un donneur d’ordre, un entrpreneur principal et le
sous-traitant, qui intervient pour exécuter une partie du contrat principal. Cette sous-traitance
intervient principalement dans le domaine de la constuction » et G. VALENTIN, Les contrats de
sous-traitance, Litec, éd. 1979, n° 10, p. 12.
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تهدف إلى هي ظاهرة اقتصادیةالصناعیةمن الباطنتالمقاولافإنّ آخر،بمعنىو 
تكلیفها بإنجاز جزء من أجل ،تتمیز بتخصصها في مجال تقني محددمؤسساتعدةعیمتج

وهي كذلك، نشاط یرتكز على صنع منتج محدد أو . من مشروع صناعي متعدد التقنیات
مر تبعا للنتیجة الأصدریحددها مالتيوكیفیات التسلموفقا للمواصفات التقنیة ،تقدیم خدمة

الغیار عـقط، مثلا، العدید من اراتـالسینتجواذا یصنع مـوهك. إلیهاالصناعیة التي یسعى 
المقاولة من الباطن م، تتحولثومن .ةـاولات فرعیـمقعن طریق التعاقد من الباطن مع

عن طریق عدة تعاقدات فرعیة ذعندما تنف،قانونیةإلى عملیةعملیة اقتصادیة الصناعیة من
مقاولة، الإیجار، البیع، كال(متغیرة قانونیة ذ عدة أوصافلاتخاقابلة ها، لأنّ غیر منظمة
، بهدف الحصول على أشیاء متنوعة، مثل الآلات والمعدات، الید ...)شركةالوكالة، ال

العاملة، خدمات خارج النشاط الاقتصادي للصانع كالإیواء وإطعام العمال إلى غیر ذلك من 
. 38ةـحاجیات المؤسسة الصناعی

، من الناحیة المقاولة من الباطن الصناعیةتمیز المقاولة من الباطن للصفقة عن تكما 
البناء، حیث یمارس المقاول من العملیة، في تنفیذ الأولى داخل المشروع، أي في ورشة

ا أمّ . التي تعهد بها المقاول الأصلي لمصلحة صاحب المشروعالباطن أعماله لإتمام الصفقة
لصناعیة، فهي تتم خارج میدان نشاط مصدر الأمر، أي في مؤسسة المقاولة من الباطن ا

ـيالمنتوج النهائتسویقالمقاول من الباطن، ولكن یبقى مصدر الأمر المسؤول الوحید عن
ة خدمات ما بعد ـي، ویتحمل مسؤولیـبما في ذلك الأجزاء المصنوعة من طرف المقاول الفرع

. 39عـالبی

- الملكیة الصناعیة-محاكم التجارة-المطول في القانون التجاري، التجارروبلو ولویس فوجال، . ریبیر، ر. ج-38

، ترجمة منصور القاضي، الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعیة للدراسات ، الجزء الأول، المجلد الأولالمنافسة
.155. ، ص142، بند 2007والنشر والتوزیع، 

V. aussi, B. BOUBLI, Contrat d’entreprise, Encyc. Dalloz, civ. IV, 2010 (mise à jour 2014), n° 288,
p. 67.
39  -V. H. LECUYER, S. DANNA, G. LESAGE et C.-T. BASTIDE, (Dict. perm. dr. aff.), Sous-
traitance, 2012, n° 1, p. 2817: « le donneur d’ordre est le seul responsable de l’organisation de la
commercialisation final éventuelle du produit, et assume la résponsabilité du service après vente du
produit final ».
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ان خصائص ـر تبیـي الأمـا، یقتضـا وفقهـاطن، قانونـمن البة ـد المقاولـوبعد تعریف عق
.دـهذا العق

اطنـة من البـد المقاولـخصائص عق:يـرع الثانـالف

،الأصليالمقاولةته إلى عقدیستند في وجوده ومدّ اعقدمن الباطنالمقاولة تعد
المقاولة من الباطن یتفرع وعقد. فیستحیل وجود المقاولة الفرعیة في انعدام المقاولة الأصلیة

وبذلك فعقد المقاولة هو الأصل وعقد . عن عقد المقاولة الأصلیة، والذي یعرف بعقد المقاولة
فإن عقد " الفرع یتبع الأصل"وتطبیقا للقاعدة الفقهیة المأثورة . المقاولة من الباطن هو الفرع

، وبالتالي یأخذ ذات المقاولة من الباطن یتبع عقد المقاولة في خصوصیاته وطبیعته
:يـیلمالاسیما فيتتمثل الخصائص التي یتمیز بها عقد المقاولة، وهي 

ـارضائیادـعقنـمن الباطة ـد المقاولـعق: أولا

ینشأه، أيیتراضي طرفلانعقادهه العقد الذي یكفي العقد الرضائي بأنّ 40هـف الفقیعرّ 
یة في فالرضائ. 41ارةـة أو إشـكتابة أو شفاه، أیا كانت وسیلة التعبیرهمامجرد تطابق إرادتب

. ،  ص22بند المرجع السالف الذكر،النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، بلحاج العربي، - 40
بطریقة تكوین العقد، ولا إذ یمیز بین مبدأ سلطان الإرادة ومبدأ الرضائیة الذي لا یتصل إلاّ : " وما یلیها45

أمّا مبدأ سلطان الإرادة فیعني أنّ . علاقة له بتحدید مضمونه، والمقصود منه أنّ التراضي وحده كاف لإبرام العقد
الإرادة هي التي تنشئ العقد وتحدد أثاره، ثم یأتي القانون بعد ذلك لتحقیق الغایة التي قصدتها تلك الإرادة 

".المشتركة 
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من 59نص المادة بهالقاعدة العامة وهذا طبقا لما جاءالقانون المدني الجزائري هي
یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن " يـالقانون المذكور التي تنص على ما یل

دون الإخلال " ارة ـعببویقصد".ةـإرادتهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونی
إمكانیة اشتراط المشرع شروطا أخرى تضاف لشرط تطابق الإرادتین "بالنصوص القانونیة

والمقصود بالتحدید شكلیة یفرضها القانون لإتمام العقد صحیحا، وهو ما یعرف .لانعقاد العقد
ا بالرغم من توافر رضا بالعقد الشكلي، إذ بتخلف الشكلیة یعد العقد باطلا ولا یرتب أثر 

.هـأطراف

صاحب المشروع یكفي فیها توافق إرادةعقد المقاولة من العقود الرضائیة التي دویع
ولكن نظرا لأهمیة تكالیفه قد . 42لإتمام العقداتیشكلالمشرعیشترطالمقاول، إذ لم إرادة مع 

لإثبات المقاولةإلاّ للكتابةوبالتالي لا ضرورة. یتفق المتعاقدان على إخضاعه لشكل معین
اخلافلإنشائها،اشرطالكتابة، فلیستبین أطرافهاتنجمالتي قد المنازعاتوشروطها لحل

.43كتابـةاـانعقادهلصفقات العمومیة التي اشترط المشرعل

برم بین المقاول الأصلي والمقاول عقد الفرعي الملالإشكال یطرح بخصوص اغیر أنّ 
توافق عقد المقاولة الفرعیة من العقود الرضائیة التي یكفي لانعقادها دیع، فهلمن الباطن

؟اـمن العقود الشكلیة، التي لا تتم إلا بتوافر الشكلیات المشترطة قانونأم أطرافهاإرادة 

شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة للالتزامات، محمد صبري السعدي، في هذا الموضوع، أنظر أیضا 
الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار الهدى، الجزائر، مصادر الالتزام، التصرف القانوني العقد والإرادة المنفردة،

.وما یلیها55. ، ص39، بند 2004
التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ، وبالكتابة، أو بالإشارة : " نص على ما یليالتي ت. ج. م. ق60المادة -41

ویجوز أن یكون التعبیر . المتداولة عرفا كما یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه
".عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص القانون أو یتفق الطرفان على أن یكون صریحا

، دار هومة للطباعة والنشر التفرقة بین عقد العمل وعقد المقاولة، دراسة تحلیلیة ونقدیةني، بجاوي المد-42
.96. ، ص2008والتوزیع، 

. ، السالفة الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 2المادة -43
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في إطار الصفقات العقد الفرعي المبرم بین المقاول من الباطن والمقاول الأصليیعد 
المقاولة عقدعلى غرار،لم یخضعه المشرع لشكلیات معینةا،رضائیاعقدالخاصة
بشرطوإن لم یصرح المشرعوبالنسبة للتعاقد الفرعي في الصفقات العمومیة،. 44الأصلي
فإنه یفهم ضمنیا من فحوى الأحكام التنظیمیة أنّ العقد الفرعي في الصفقات ،الكتابة

المشرع المتعامل المتعاقد بتسلیم نسخة من وهذا راجع لإلزام. العمومیة یجب أن یكون مكتوبا
كما ألزم بتضمین العقد الفرعي مجموعة من . 45عقد المناولة وجوبا للمصلحة المتعاقدة

.، ممّا یستلزم كتابة عقد المقاولة الفرعیة في مجال الصفقات46البیانات المحددة

فقد برام عقد المقاولة من الباطن، لإشكلیات خاصة المشرععدم اشتراطمنوبالرغم
أصليمقاولة وجود عقد ضرورة في الشرط الأولیتمثل،خضعه لشروط سابقة لإبرامهأ

فیتعلّق بانعدام بند في عقد المقاولة ،ا الشرط الثانيأمّ . یتفرع عنه عقد المقاولة من الباطن
طبیعة العمل كفاءات ویشترط كذلك عدم فرض . الأصلي یمنع اللجوء إلى التعاقد الفرعي

. 47ةـشخصیة في المقاول، هذا بالنسبة للتعاقد الفرعي في المشاریع الخاص

تحدید المشرعا التعاقد من الباطن في الصفقات العمومیة، وإضافة إلى اشتراطأمّ 
المصلحة موافقة فرض فقدفي الصفقة وفي دفتر الشروط،تدخل المقاول الفرعيمجال 

.ج. م. ق564و 549المادتین -44
تسلم وجوبا نسخة من عقد : " ، التي تنص على أنه247-15من المرسوم الرئاسي رقم 4البند 143المادة-45

".المناولة للمصلحة المتعاقدة من طرف المتعامل المتعاقد
یجب أن یحتوي عقد المناولة، : " والتي تنص على ما یلي247-15من المرسوم الرئاسي رقم 144المادة -46

اسم ومقر مؤسسة -إسم ولقب وجنسیة الشخص الذي یلزم مؤسسة المناولة، -: ت الآتیةوجوبا، على المعلوما
الأجل والجدول الزمني لإنجاز الخدمات -موضوع ومبلغ الخدمات محل المناولة، -المناولة، عند الاقتضاء، 

الدفع وتحیین الأسعار طبیعة الأسعار وكیفیات-محل مناولة وكیفیات تطبیق العقوبات المالیة، عند الاقتضاء، 
تسویة -الات والمسؤولیات والتأمینات، ـتقدیم الكف-كیفیات استلام الخدمات، -اء، ـومراجعتها، عند الاقتض

".اتـالنزاع
یجوز للمقاول أن یوكل تنفیذ العمل إلى مقاول فرعي إذا لم یمنعه من . " ج. م. الفقرة الأولى ق564المادة -47

".أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعتماد على كفاءته الشخصیة ذلك شرط في العقد
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اختیار المناول، وكذا الموافقة على شروط دفع المشروع على ةحبصاالمتعاقدة بصفتها 
فلا یكفي انعدام شرط في الصفقة یمنع التعاقد من الباطن، وإنما یشترط وجوبا . 48أجره

الأصلي من اللجوء إلى مقاولالمشروع، حتى یتمكن الةصاحبللمصلحة الموافقة الصریحة
، والذي لا یمكن أن یتجاوز نسبةةـالتعامل الثانوي في إنجاز الجزء المخصص من الصفق

كما یلتزم المناول إعلان تواجده للمصلحة المتعاقدة وفي . من المبلغ الإجمالي للصفقة℅40
. 49انیة أیاّمحالة عدم الإعلان تعذر المصلحة المتعامل المتعاقد لتدارك الوضع في أجل ثم

ویلاحظ سواء بالنسبة للصفقة الخاصة أو الصفقة العامة، تعلق الأمر بإرادة صاحب 
المشروع في قبول التعاقد من الباطن، بطریقة مباشرة في الصفقات العمومیة بموافقته 

منعه المقاول الأصلي من اللجوء بالصریحة، وبطریقة غیر مباشرة في الصفقات الخاصة 
ا یحول دون التعاقد من ـمنه العقد، ممضّ من الباطن في إنجاز المشروع ببند یُ إلى المقاول 
وفي اشتراط مثل هذا .عـبتعدیل عقد المقاولة الأصلي والرجوع عن الشرط المانالباطن، إلاّ 

سلطان الإرادة وحریة التعاقد الذي یقوم علیه لمبدأتقییداالشرط في عقد المقاولة الأصلي 
منع مفروضا من صاحب المشروع الذي لا یعد طرفا في عقد المقاولة من الالعقد، لأنّ 

ه یمكن تبریر الشرط المانع غیر أنّ ؛يـالمبرم بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعالباطن 
ضرورة إنجاز المقاول العمل رَ حمایة مصلحته، متى قدَّ إلىقصد صاحب المشروعب

.شخصیا دون الاستعانة بمقاولین فرعیین

في حالة انتفاء الشرط المانع اللجوء إلى التعاقد الفرعي، لا یحق لصاحب و وبالتالي، 
تعسفا في استعمال الفرعياعتبر عدم قبوله التعاقدالمشروع رفض المقاول من الباطن، وإلاّ 

وبإمكان المقاول الأصلي، في هذه الحالة، التعاقد من الباطن بالرغم من عدم قبول . الحق
.50روعـصاحب المش

.، السالف الذكر247- 15من المرسوم الرئاسي رقم 143المادة -48
.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 141و140المادتین -49

50 - D. LEGEAIS, op. cit, n° 9, p. 3 : « Le refus par le maître de l’ouvrage d’agréer le sous-traitant ne
saurait être totalement discrétionnaire. Dans la mesure ou le recours à la sous-traitance est autorisé,
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للجانبینةملزمالد و عقمن المن الباطنعقد المقاولة : ثانیا

من العقود الملزمة ،عقد المقاولة الفرعي على غرار عقد المقاولة الأصليیعد 
في ذمة كل من لة باقالتزامات متالعقود التي تنشأیقصد بهذه الأخیرة، و . للجانبین

فیكون محل التزام أحد ، ومدینا في آن واحدالمتعاقدین، فیعتبر كل متعاقد بموجبه دائنا
. 51الطرفین سببا لالتزام الطرف الآخر، ومحل التزام هذا الأخیر سببا لالتزام الطرف الأول

.52اـزام بعضهما بعضـرع العقد ملزما لطرفیه متى تبادل المتعاقدان الالتـولذلك اعتبر المش

الفرعي بأداء العمل المتفق علیه، وبموجب عقد المقاولة من الباطن، یلتزم المقاول
. والذي یتمثل في إنجاز الأعمال محل التعاقد وتسلیمها في الوقت المحدد حسب الاتفاق

وبالمقابل، یلتزم الطرف الثاني للعقد، وهو المقاول الأصلي، بتمكین المقاول الفرعي من 
زام یلتزم به المقاول ولعل أهم الت. إنجاز العمل محل الاتفاق، بتقدیم كل ما یلزمه لذلك

ومن هنا . عمال المتفق علیهاصلي، هو الالتزام بدفع الأجر للمقاول الفرعي متى أنجز الأالأ
جر ي بأداء العمل هو سبب التزام المقاول الأصلي بدفع الأـیظهر التزام المقاول الفرع

.53نـالمستحق له فكان العقد ملزما للجانبی

ة ـمعاوضالد و عقمنمن الباطناولة ـعقد المق: ثالثا

le maître de l’ouvrage ne peut refuser son agrément sans motifs. Le refus d’agrément ne saurait non
plus etre systématique. Si tel était le cas, la théorie de l’abus de droit pourrait être appliquée ».

ومحمد صبري السعدي،48. ، ص25، بند المرجع السالف الذكرالنظریة العامة للالتزام،بلحاج العربي، - 51
.60. ، ص44، بند المرجع السالف الذكر

. ج. م. ق55المادة -52
. أنظر أدناه الفصل المتعلق بالالتزامات الناشئة عن التعاقد الفرعي في مقاولات البناء-53
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هو ذلك العقد الذي یلزم كل واحد من طرفیه بإعطاء، " یعرف المشرع عقد المعاوضة 
عقدفإنّ وبذلك،. زم بهـ، وبموجبه یحصل كل متعاقد على مقابل لما الت54"أو فعل شيء ما

اقدین ـه أحد المتعـیحصل فیلاالذيالعقدرـالأخیبهذاویقصدالتبرع،عقدعكسهوالمعاوضة
.55هـابلا لما یحصل علیـر مقـه، ولا یقدم المتعاقد الآخـى مقابل لما یقدمـعل

المقاولة عقد " للمقاولة بنصهاالقانون المدني من549المادة وبالرجوع إلى تعریف 
یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا أو أن یؤدي عملا مقابل أجر یتعهد به 

ن صاحب المشروع فلا شك في أن عقد المقاولة من عقود المعاوضة، لأ".المتعاقد الآخر
ویحصل المقاول . جر للمقاول مقابل ما حصل علیه من العمل الذي أداه هذا الأخیریدفع الأ
وعلى غرار عقد المقاولة الأصلي، فإن عقد المقاولة . جر مقابل ما أداه من عملعلى الأ

ر التزام المقاول الأصلي بأداء الأجر للمقاول الفرعي الفرعي، من عقود المعاوضة، باعتبا
هو مقابل لما حصل علیه من أعمال، وما التزم به المقاول الفرعي من أداء عمل هو مقابل 

.رـلما حصل علیه من أج

ه وإن كانت كل عقود للجانبین، لأنّ الإلزامولا تعد خاصیة المعاوضة تكرارا لخاصیة 
هي في الوقت ذاته عقودا ملزمة للجانبین، فلیس كل العقود الملزمة للجانبین هي المعاوضة

ویرجع السبب في هذا إلى وجود عقود تبرع ملزمة للجانبین، وأهم مثل . عقود معاوضة
یضرب علیها، عقد الهبة بعوض، فهذا العقد لا شك في أنه عقدا ملزما للجانبین، لأن 

هذا المقابل لا یعادل في قیمته ما أنغیر . ل عما وهب لهالموهوب له یلتزم بتقدیم مقاب
تحصل علیه من الهبة، مما یبقیه في دائرة عقود التبرع، ولا یصل إلى درجة عقود المعاوضة 

والمقصود من هذا التمییز أن عقد المقاولة الفرعي على غرار . وإن كان ملزما للمتعاقدین معا

. ج. م. ق58المادة -54
الطبعة الثامنة، دیوان النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري،علي سلیمان، -55

المرجع ، النظریة العامة للالتزاموبلحاج العربي، 18. ص، 19، بند 2008المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
. 49. ، ص26، بند السالف الذكر
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التبرع بل هو عقد معاوضة، وإن التزم المقاول الفرعي عقد المقاولة الأصلي، لیس من عقود 
غیر معادل لما قدمه من عمل، فلا یخضع لأحكام عقد المقاولة ولا تطبق مجانا أو بعوض

جر شرطا من شروط اعتبار قواعد الضمان والمسؤولیة الخاصة به، ولذلك كان تحدید الأ
.يـالتعامل عقد المقاولة أو عقد مقاولة فرع

ةـود المهنیـمن العقمن الباطناولة ـعقد المق: رابعا

یجمع عقد المقاولة من الباطن بین مقاول فرعي ومقاول أصلي، وكلیهما یتصف 
بصفة المقاول، فیكون أصلیا إذا تعاقد مباشرة مع صاحب المشروع، ویكون فرعیا، إذا تعاقد 

كل شخص طبیعي أو معنوي " وقد أورد المشرع تعریفا للمقاول فاعتبره . مع المقاول الأصلي
مسجل في السجل التجاري بعنوان نشاط أشغال البناء بصفته حرفیا أو مؤسسة تملك 

أن المقاول هو الشخص الذي یقوم ویستخلص من هذا التعریف.56"المؤهلات المهنیة
بأشغال البناء، أي أعمال التهیئة والهدم والحفر والتشیید والترمیم والتسقیف وأعمال الفن 

ولا شك في أن هذه الأعمال لا یمكن القیام بها إلا شخصا . والتحسین والتجهیز وغیرها
واء كان شخصا ولذلك كان المقاول الفرعي مثل المقاول الأصلي شخص مهني س. مهنیا

.طبیعیا أو شخصا معنویا

وباعتبار أشغال البناء هي محل عقد المقاولة الأصلي والفرعي وهي الأداة لتحقیق 
الغرض المتفق علیه في العقد، یؤدیها المقاول بصفته مهنیا مؤهلا لذلك، كان عقد المقاولة 

من الفقه مقاول البناء وقد اعتبر جانب . عامة وعقد المقاولة من الباطن خاصة عقدا مهنیا
.57ةـمن أصحاب المهن الحرة تخضع لقواعد القانون المدني وللأحكام الخاص

ة، إذ ـات العمومیـي لعقد المقاولة على الخصوص في الصفقـویظهر الطابع المهن
تأهیله، فیلتزم بتقدیم شهادة التأهیل تثبتیشترط على المقاول تقدیم كل الوثائق التي 

.المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، السالف الذكر04-11من القانون رقم 3المادة -56
، الطبعـة الأولـى، دار الثقافة اءاتـود الإنشـالمسؤولیة المدنیة للمهندس الاستشاري في عقهاشم علي الشهوان، -57

.35. ، ص2009للنشر والتوزیع، 
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تاب في صفقات ضمن ملف العرض التقني لاكتة الجودة وكذا الاعتمادوشهادوالتصنیف
وینطبق هذا الأمر في مجال الصفقات . 58التي تثبت مهنیة المقاولاتالأشغال، وهي الشهاد

أو المقاول "دـامل المتعاقـبالمتع"العمومیة سواء بالنسبة للمقاول الأصلي الذي یسمى 
ولذلك، اشترط تشریع الصفقات العمومیة موافقة المصلحة . "ناولبالم"ي ـي الذي سمـالفرع

وقدراته مسبقا، بعد التأكد من مؤهلاته ومواصفاته المهنیةالمقاول الفرعيالمتعاقدة على 
.59ةـالتقنیة والمالی

ویترتب على كون هذا العقد عقدا مهنیا أن المقاول الفرعي یمارس مهنته على وجه 
یتبع الأول ، أي لا صليبالمقاول الأالفرعيیة في علاقة المقاول لتبعلفلا وجود ،الاستقلال
. 60المقاولة من الباطن لسلطة أمر وتوجیه المقاول الأصليیخضع في تنفیذه لعقدللثاني ولا 

.61يـبید أن المقاول الأصلي یبقى مسؤولا تجاه صاحب المشروع عن أعمال المقاول الفرع

فمشروع . 62بین المقاول الفرعي وصاحب المشروعوهذا سبب انتفاء رابطة تعاقدیة 
عقد المقاولة "البناء یتضمن عقدین، عقد یجمع بین صاحب المشروع والمقاول الأصلي وهو 

عقد المقاولة من "وعقد ثان یربط بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي وهو " الأصلي
. 63"الباطن

وفي هذا الشأن أنظر المرسوم التنفیذي  رقم . ، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 67المادة -58
الذي یوجب على المؤسسات ومجموعات المؤسسات وتجمعات المؤسسات 2014أبریل 20المؤرخ في 14-139

مل في إطار إنجاز الصفقات العمومیة لبعض قطاعات النشاطات أن تكون لها شهادة التأهیل والتصنیف التي تع
.6. ، ص26، العدد 2014مایو 7. ر. المهنییین، ج

.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 143المادة -59
60 - B. KOHL et M. VANWYCH-ALEXANDRE, op. cit., p. 28.

من 141وبالنسبة للتعاقد الفرعي ضمن الصفقات العمومیة، المادة . ج. م. ق564من المادة 2الفقرة - 61
.، السالف الذكر247-15المرسوم الرئاسي رقم 

62 - F. BALAN, Relation entre maître de l’ouvrage et sous-traitant: Aperçu synthétique, Séminaire
organisé a liège le 18 avril 2002, La sous-traitance, éd. BRUYLANT, Bruxelles, 2003, p. 192.
63 - J.-P. BABANDO, op. cit., n°s 4 et s., pp. 2 et s. et A. BENABENT, op. cit. n° 14, p. 9.
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الإشارة، إلى التفرقة بین المقاول والمرقي العقاري، إذ یعد الأول شخص مهني وتجدر
أما المرقي العقاري، فهو مهني یتمثل . مؤهل لأداء نشاط أشغال البناء، كما سبق ذكره

ا أو ـنشاطه في بناء مشاریع جدیدة أو ترمیم وإعادة تأهیل بنایات قدیمة والشبكات قصد بیعه
.زهـر ما أنجـع أو تأجیـسمح له ببیي عقاري متىـد یكون المقاول مرقق،وبذلك. 64رهاـتأجی

يـار الشخصـة من عقود الاعتبـاولة الفرعیـعقد المق: خامسا

یقصد بعقود الاعتبار الشخصي تلك العقود التي تكون فیها شخصیة أحد المتعاقدین 
عقد مقاولة البناء من العقود التي تبرم ویعتبر. محل اعتبار خاص عند المتعاقد الآخر

لاختیار صاحب المشروع لمقاول بالنظر إلى شخصیة المقاول، إذ تعد هذه الأخیرة سببا
.محدد دون غیره من المقاولین

من المقاولةعقدإبراممدى صلاحیةعن،التساؤل في هذا الشأن، یطرحبالتالي
، أي هل یمكن للمقاول لعقد المقاولةالاعتبار الشخصيالباطن مع مقاول فرعي، في ظل

الأصلي أن یوكل غیره لتنفیذ المشروع عن طریق التعاقد من الباطن؟

ذكرهما جانب من الفقه ،نـاتجاهیي بهذا الخصوص إلى ـلقد انقسم الفقه الفرنس
العبرة من التعاقد الفرعي هو الهدف الذي أنّ "Le tourneau"هـرى الفقیـحیث ی،65المصري

یسعى إلیه المقاول الأصلي، فجمیع العقود القائمة على الاعتبار الشخصي یضع فیها الدائن 
للعقد فإن المنفذ في فإذا كان یسعى بهذه الثقة إلى الحصول على تنفیذ تام. ثقته في المدین

الدائن هو الحصول على التنفیذ من المدین ا إذا كان هدف أمّ . هذه الحالة یمكن إبداله بغیره
"لأستاذ الاتجاه الثاني فیرجع لاأمّ . نفسه، فلا یمكن في هذه الحالة إحلال المدین أو تبدیله

.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 3المادة -64
سس القانونیة لعقود الإیجار، عقد الإیجار الأصلي والتعاقد من الباطن، دار الكتاب الحدیث، الأمحمد، سامي-65

.138. ص،2009
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Néret"، ّالاعتبار ي، لأنّ ـعقود الاعتبار الشخصي لا ترفض فكرة التعاقد الفرعفیرى أن
- الشخصي مقرر أصلا لمصلحة صاحب المشروع، وله أن یقبل التنفیذ من غیر المدین 

. هـشریطة الحصول على تصریح من- المقاول

وفاةه في حالة هذا العقد من عقود الاعتبار الشخصي فإنّ ویترتب على كون أنّ 
العقد المبرم بینه وبین صاحب المشروع ینفسخ بقوة القانون المقاول أو فقدانه لأهلیته، فإنّ 

أما إذا رغب . ولا ینتقل التزام تنفیذه إلى الورثة حتى لو كان هؤلاء یمارسون نفس المهنة
.66صاحب المشروع بأن یستمر العمل فیجب علیه أن یبرم عقدا جدیدا معهم

أجاز للمقاول أن یوكل 67زائريالمشرع الجأنّ لاحظبالرجوع إلى الأحكام القانونیة، ن
المقاولتاطبیعة العمل المراد انجازه على كفاءعدم تعلقغیره لتنفیذ المشروع، بشرط 

، بمعنى آخر، فالأصل جواز اللجوء إلى انجاز المشروع عن طریق التعاقد من یةشخصال
لة یمنع والاستثناء عدم جواز ذلك، متى وجد بند في عقد المقاو . الباطن مع مقاول فرعي

وفیما عدا هاذین . التعاقد الفرعي أو ارتباط تنفیذ الأشغال بكفاءات شخصیة للمقاول
من الباطن مع مقاول فرعي لتنفیذ المشروع محل عقد الاستثناءین، یبقى اللجوء إلى التعاقد

ویقصد بالمؤهلات الشخصیة كل صفات المقاول التي تؤثر على حسن تنفیذ .المقاولة جائز
وشهرته، وكذا كفاءاته المهنیة والمالیة سمعة المقاولفي المؤهلات الشخصیةرجدنفی. العمل

.68المشروع المراد انجازهفي وتخصصه

صلي إلى المقاولة من الباطن، التعاقد مع أي شخص ولا یعني جواز لجوء المقاول الأ
آخر، بل حتى مع عدم وجود شرط مانع للتعاقد الفرعي وعدم تعلق طبیعة العمل بشخصیة 
المقاول، فإن المقاول الأصلي یلجأ إلى التعاقد الفرعي لما یتمتع به المقاول الفرعي من 

.41. صالمرجع السالف الذكر،هاشم علي الشهوان، -66
.السالفة الذكر. ج. م. ق564المادة -67
الحقوق، جامعة تلمسان،، مذكرة ماجستیر، كلیة الجزائريعقد مقاولة البناء في القانون حمادي جازیة مجیدة، - 68

.73.، ص2002-2003



34

دائما مسؤولا عن انجاز المقاول ، لأن المقاول الأصلي یبقى كفاءات مهنیة وفنیة شخصیة
ینتقل الاعتبار الشخصي من عقد المقاولة الأصلي ،وبذلك. 69الفرعي تجاه صاحب المشروع

فلا یحق . إلى عقد المقاولة الفرعي، تطبیقا لقاعدة الفرع یتبع الأصل في خصوصیاته
صلي، لتعلق هذا إذا أجاز ذلك المقاول الأللمقاول الفرعي التعاقد مع مقاول فرعي آخر، إلاّ 

ة، ـومع غیاب حكم خاص بالمقاولة الفرعی. 70التعاقد بالاعتبار الشخصي للمقاول الفرعي
ففي الالتزام بعمل، یمنع على المدین . زامـي للالتـفیطبق الحكم العام المتعلق بالتنفیذ العین

ت طبیعة الأصلي أن یوكل التنفیذ إلى غیره، متى وجد اتفاق صریح بهذا المنع أو استوجب
أجاز المشرع لهذا الأخیر رفض التنفیذ من غیر علیهالالتزام التنفیذ الشخصي من الدائن، و 

.71يـالمدین الأصل

الطابع الشخصي للتعاقد الفرعي یظهر جلیا، من وفي مجال الصفقات العمومیة، فإنّ 
خلال اشتراط المشرع الموافقة الصریحة المسبقة للمصلحة المتعاقدة على التعاقد الفرعي، بعد 
تأكدها من المؤهلات والمواصفات المهنیة للمقاول الفرعي ووسائله البشریة والمادیة ومدى 

از ـي تسلیم انجـفیمنع على المقاول الفرعن، ـتطابقها مع الأشغال محل التعاقد من الباط
.72يـاول الأصلـة المقـي آخر، وهذا تحت مسؤولیـال المكلف بها لمقاول فرعـالأشغ

.السالفة الذكر. ج. م. ق564الفقرة الثانیة من المادة -69
70 - J.-P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs, Delmas, 2ème éd., 1991, p. 69 ;
A. BENABENT, op. cit. n° 40, p. 11 et J.-P. BABANDO, op. cit, n° 56, p. 20.

في الالتزام بعمل، إذا نص الاتفاق، أو استوجب طبیعة " : التي تنص على ما یلي. ج. م. ق169المادة -71
".من غیر المدین)الأصح التنفیذ(أن ینفذ المدین بنفسه جاز للدائن أن یرفض الوفاء)الأصح الالتزام(الدین

Concernant le droit français, v. art. 1237 C. civ. :« l’obligation de faire ne peut être acquittée par un
tiers, contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu’elle soit remplie par le débiteur lui-
même ».

.، السالفة الذكر247-15رقم من المرسوم الرئاسي 143المادة -72
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نـاولة من الباطـة لعقد المقـالطبیعة القانونی: الفرع الثالث

من الباطن لعقد المقاولة و لأي عقد عامة،تكمن أهمیة تحدید الطبیعة القانونیة
للأطراف التي یمكن الإثبات وسائلمعرفة الأحكام القانونیة الواجبة التطبیق و فيخاصة،

.اللجوء إلیها والجهة القضائیة المختصة في النظر في النزاع

لقد طرح إشكال بخصوص الطبیعة القانونیة لعقد المقاولة، وهذا راجع لاختلاف صفة 
صفة صاحب المشروع تتغیر جرا، فإنّ أطرافه، فإذا كانت صفة المقاول ثابتة باعتباره تا

العقد یأخذ طبیعة العقد الإداري فإذا كان صاحب المشروع إدارة فإنّ . بتغیر مركزه القانوني
شخصا مدنیا فیكون عقد المقاولة من صاحب المشروع ، وإذا كان 73وبالتحدید صفقة عمومیة

احب المشروع تاجرا، باعتبار إذا كان صولا یكون عقد المقاولة تجاریا، إلاّ . طبیعة مختلطة
.االمقاول هو الآخر تاجر 

وقد أثیر . اولـالبا ما یكون طرفیه یتصفان بصفة المقـاولة من الباطن، فغـا عقد المقأمّ 
، فلم یعد تاجرا إلا لأنه یمارس أعمالا تجاریة بصفة فیما یخص تجاریة المقاولالإشكال

.74تطبیقا للمادة الأولى من القانون التجاريمستمرة ومنتظمة ویتخذها مهنة معتادة له 
والبناء والترمیم والتحسین ،وتتمثل هذه الأعمال في أشغال تمهید الأرض وحفرها وتهیئتها

وقد اعتبر المشرع هذه الأعمال أعمالا تجاریة حسب موضوعها متى تمت في إطار . وغیرها
ه قانون تنظیم نشاط الترقیة غیر أن المشرع حسم صفة تجاریة المقاول بإصدار .75مقاولة

كل شخص طبیعي أو معنوي مسجل في السجل التجاري بعنوان "العقاریة، إذ عرفه بأنه

.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 2المادة -73
یعد تاجرا كل شخص طبیعي أو معنوي یباشر عملا : " التي تنص على ما یلي. ج. ت. المادة الأولى ق- 74

".تجاریا ویتخذه مهنة معتادة له، ما لم یقض القانون بخلاف ذلك
كل مقاولة للبناء -: یعد عملا تجاریا بحسب موضوعه: "التي تنص على أنه . ج. ت. ق2من المادة 5بند ال-75

".أو الحفر أو لتمهید الأرض
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فكل شخص وبذلك،. 76"نشاط أشغال البناء بصفته حرفیا أو مؤسسة تملك المؤهلات المهنیة
یمارس أشغال البناء یكتسب صفة التاجر بقوة القانون ویلتزم بالقید في السجل التجاري سواء 

ومن . 77كان شخصا طبیعیا أو شخصا معنویا وسواء كان في أصله حرفي أو مؤسسة مهنیة
صلي تاجرا والمقاول الفرعي تاجرا، فإن عقد المقاولة من الباطن تم، إذا كان المقاول الأ

من طبیعة تجاریة یخضع لأحكام القانون التجاري، ثم لأحكام القانون المدني وأعراف یكون
وتطبق طرق الإثبات التجاریة التي تستند إلى مبدأ . المهنة في حالة غیاب أحكام خاصة

، وفي حالة وجود اختصاص قضائي تجاري مستقل، فإن المنازعات بین 78"حریة الإثبات"
وحسب التنظیم القضائي . ینظر فیها القضاء التجاريالأصلي المقاول الفرعي والمقاول 

.79الحالي، فإن القسم التجاري للمحكمة هو المختص في النظر في مثل هذه المنازعات

طلق على المقاولین فقط، بل یمصطلح المقاول الفرعي، لا إلى أنّ وتجدر الإشارة، 
ان هذا الأخیر حرفي شخصا طبیعیا فإذا ك. قد یكون أحیانا المقاول الفرعي له صفة الحرفي

، فیأخذ عقد المقاولة الفرعیة طبیعة 80أو تعاونیة حرفیة، فإن صفته تبقى حرفي ولا یعد تاجرا
ا إذا كان الحرفي عبارة عن مقاولة أمّ . 81العقد المختلط، یخضع لنظریة الأعمال المختلطة

ى المرسوم التشریعي رقم ـ، والذي ألغالسالف الذكر،04-11من القانون رقم 3من المادة 13راجع الفقرة - 76
27باستثناء مادته السالف الذكر، والمتعلق بالنشاط العقاري، 1993المؤرخ في الفاتح من مارس 93-03

. المتعلقة بعدم إبطال العقود الإداریة الخاصة بمنح أو تأجیر أو بیع الأملاك الشاغرة
. ج. ت. ق19المادة -77
.ج. ت. ق30المادة -78
قانون الإجراءات المدنیة المتضمن2008فبرایر 25المؤرخ في 09-08من القانون رقم 532المادة - 79

المؤرخ في 11- 05من القانون العضوي رقم 13والمادة 3. ، ص21، العدد 2008أبریل 23. ر. والإداریة، ج
.6. ، ص51، العدد 2005یولیو 20. ر. المتعلق بالتنظیم القضائي، ج2005یولیو 17
، الذي یحدد القواعد التي تحكم الصناعة 1996ینایر 10المؤرخ في 01-96من الأمر رقم 5المادة- 80

.3. ، ص3، العدد 1996ینایر 14. ر. التقلیدیة والحرف، ج
القانون التجاري الجزائري، الأعمال التجاریة، التاجر، الحرفي، الأنشطة التجاریةالكامل فيزراوي صالح،.ف- 81

وفرید . 117. ، ص83بند ،2003وهران،ابن خلدون،وتوزیع، النشر الثاني، نشرل التجاريالسجالمنظمة،
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المقاولة الحرفیة التجاریة، لأنّ حرفیة، ففي هذه الحالة یبقى لعقد المقاولة الفرعیة الطبیعة 
ویلجأ المقاول الأصلي للتعاقد من الباطن مع حرفیین من أجل. 82تعد تاجرا بقوة القانون
الحرفیة لمصلحة صاحب المشروع تنحصر في الأعمال الفنیة من إنجاز بعض الأعمال

أو النجارة أجل الصیانة والتصلیح والترمیم والتزیین والتحسین عن طریق الرسم أو النحت
ا إذا تعلق الأمر بأشغال البناء أمّ .83وغیرها باعتماد على مؤهلات فنیة یدویة لدى الحرفي

بمفهومها الواسع، فیلتزم المقاول الأصلي بالتعاقد مع مقاول مقید بالسجل التجاري كما سبق 
.رهـذك

اتـوالاتفاقیودـمن العقغیره و من الباطناولة ـالمقعقد التمییز بین : يـالمطلب الثان
ةـالمشابه

أهمیة متمیزة الخدمات أو ما سماها المشرع بالعقود الواردة على العملتكتسب عقود
أن تشترك فيوهي.لكل دولةالاقتصادي القطاع باعتبارها أهم العقود التي یقوم علیها 

، المقاولة، التسییر، د العملو عقكما هو الحال في.محلها یتمثل في الالتزام بتأدیة عمل
أین یلتزم فیها أحد المتعاقدین بالقیام بعمل مقابل أجر یتعهد به الوكالة، الودیعة والحراسة، 

.اـأو مجانالطرف الآخر

،وعقد المقاولة من الباطنمن جهة ونظرا لأوجه الخلاف والشبه بین هذه العقود 
باعتباره من العقود الواردة على العمل من جهة أخرى، یقتضي الأمر التمییز بینها، من أجل 

كما أن تشابه تحدید الطبیعة القانونیة لكل تصرف وتحدید الأحكام التشریعیة الواجبة التطبیق
كالتنازل عن العقد والعقود المتتابعة والعقود عقد المقاولة من الباطن مع بعض التصرفات 

. إیجاد معاییر تمیز عقد المقاولة الفرعیة للبناء عن تلك التصرفاتلمكملة وغیرها، یفرض ا

، منشورات الحلبي الحقوقیة، القانون التجاري، الأعمال التجاریة، التجار، الشركات التجاریةالعریني والسید الفقي، 
.وما بعدها126. ، ص2003بیروت، 

.السالف الذكر، 01-96من الأمر رقم 21المادة -82
.، المذكور أعلاه01-96من الأمر رقم 6المادة -83
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المستخدمة الأخرى ویتم ذلك عن طریق دراسة الفرق بین عقد المقاولة من الباطن والعقود 
التعاقدیة المشابهة ه وبین التصرفاتثم التمییز بین،)الفرع الأول(في إنجاز مشاریع البناء 

.)يـع الثانالفر (

از ـي إنجـود المستخدمة فـن والعقـاولة من الباطـالتمییز بین عقد المق: ولرع الأ ـالف
عـاریـالمش

التزام وعقد المقاولة همحلمن القانون المدني الجزائري أنّ 549نت المادة قد بیّ ل
الواردة على خرىالأعقود التشترك فیه ا الالتزاموهذ،المتفق علیهعملالببالقیامالمقاول 
.مقابل أجریكون غالبا أحد أطرافها بأداء عمل معین فیها كونها عقود یلتزم العمل،

ومن الخصوصیات الأساسیة لعقد المقاولة، خاصیة امتلاك المقاول عدة طرق لتنفیذ 
التزاماته، فیتعاقد هذا الأخیر مع شخص آخر من الباطن وهو المقاول الفرعي من أجل تنفیذ 

كما بإمكان . لالتزامات الملقاة على عاتقه أو بعضها في إطار عقد المقاولة الفرعیةكل ا
المقاول التعاقد مع أشخاص آخرین لتنفیذ تعهدات أخرى ناجمة عن عقد المقاولة في إطار 

.الإنابة أو التوكیل، ولاسیما مع عمال تابعین له بإبرام عقد العمل

لـد العمـعن عقتمییز عقد المقاولة الفرعیة : أولا

جل تنفیذ التزاماته الناجمة عن عقد المقاولة، یبرم عدة أسبق الذكر، أن المقاول ومن 
، عقد المقاولة اولـالمقبرمهماوأهم عقدین ی. عقود في آن واحد من أجل تنفیذ تلك الالتزامات

؟الفرعیة وعقد العمل، فما هو معیار التمییز بینهما

الفرق بین العقدین المذكورین، یجب تعریف كل منهما، وتحدید العناصر لتبیان
. الممیزة لكل واحد منهما

العقد الذي یوكل بموجبه "ه لقد سبق تعریف عقد المقاولة الفرعیة تعریفا تشریعیا بأنّ 
المقاول إلى مقاول فرعي تنفیذ العمل في جملته أو في جزء منه، إذا لم یمنعه من ذلك شرط 
في عقد المقاولة أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعتماد على كفاءته الشخصیة، مع بقاءه 
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" هو ف، افقهفرعیةعقد المقاولة الا تعریفأمّ . 84"مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه رب العمل
العقد الذي یتفق بمقتضاه مقاول یعرف بالمقاول الأصلي، في إطار تنفیذه لعقد المقاولة الذي 
یربطه بصاحب المشروع، وتحت مسؤولیته، مع مقاول آخر یعرف بالمقاول الفرعي بإنجاز 

بینهما كل أعمال البناء موضوع المشروع أو بعضها، مقابل أجر یتفقان علیه، دون أن تنشأ 
.85"يـعلاقة تبعیة، إذ یتصرف المقاول الفرعي باستقلالیة عن المقاول الأصل

ا بالنسبة لعقد العمل، فلم یعرفه المشرع الجزائري، واكتفى بتبیان منشأ علاقة أمّ 
1990أفریل 21المؤرخ في 11-90رقم من القانونالعمل، إذ نصت المادة الثامنة 

تنشأ علاقة العمل بعقد كتابي أو "هعلى أنّ ،87المعدل والمتمم، 86المتعلق بعلاقات العمل
غیر كتابي وتقوم هذه العلاقة، على أیة حال، بمجرد العمل لحساب مستخدم ما وتنشأ عنها 
حقوق المعنیین وواجباتهم وفق ما یحدده التشریع والتنظیم والاتفاقیات أو الاتفاقات الجماعیة 

یتم عقد العمل حسب " همن القانون المذكور على أنّ التاسعةكما نصت المادة ".وعقد العمل
".الأشكال التي تتفق علیها الأطراف المتعاقدة

فقد عرف العامل ،وإذا كان المشرع الجزائري لم یعط تعریفا صریحا لعقد العمل
یعتبر عمالا أجراء، في مفهوم هذا"القانون بقولهانفس ثانیة من الأجیر بموجب المادة ال

القانون، كل الأشخاص الذین یؤدون عملا یدویا أو فكریا مقابل مرتب، في إطار التنظیم، 
."ولحساب شخص آخر، طبیعي أو معنوي عمومي أو خاص، یدعى المستخدم

.السالفة الذكر. ج. م. ق564المادة -84
.راجع أعلاه الفرع المتعلق بتعریف عقد المقاولة من الباطن-85
.562. ، ص17، العدد 1990ماي 2. ر.ج- 86
، بالمرسوم التشریعي 1991دیسمبر 21المؤرخ في 29-91، لاسیما بالقانون رقم 11-90القانون رقم عدّل-87

، بالأمر 1994مایو 26المؤرخ في 09-94، بالمرسوم التشریعي رقم 1994أبریل 11المؤرخ في 03-94رقم 
ینایر 11ؤرخین في الم03-97والأمر رقم 02-97و بالأمر رقم 1996یولیو 9المؤرخ في 21-96رقم 
1997.
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في الفقرة "بإجارة الخدمة أو العمل"الذي یسمیه عقد العمل المشرع المغربي فعرّ 
عقد یلتزم بمقتضاه أحد طرفیه "أنهالالتزامات والعقود بن ظهیر م723الأولى من الفصل 

جل محدد أو من أجل أداء عمل معین، في نظیر أجر بأن یقدم للآخر خدماته الشخصیة لأ
"إجارة الخدمة" ویلاحظ احتفاظ المشرع المغربي بتسمیة.88"یلتزم بهذا الآخر بدفعه له

وقد . 89يـالقانون الرومانبي قدیما متأثرا ـوهي التسمیة التي كان یعتمدها المشرع الفرنس
.90ةـمختلف التشریعات العربیة المقارنانتشرت حدیثا تسمیته بعقد العمل لدى 

یضع بموجبه شخص هو اتفاق" ه ه، فقد تم تعریف عقد العمل بأنّ ـا من جانب الفقأمّ 
الأجیر نشاطه المهني تحت تصرف وإشراف شخص آخر هو المستخدم أو رب العمل مقابل 

ل أو ـعقد یلتزم بمقتضاه العامل بالعمل لصالح صاحب العم"ه ـف أیضا بأنّ ، كما عرّ "عوض
.91"ر محددةـدة محددة أو غیـر محدد ولمـابل أجـه مقـه وتوجیهـالمستخدم تحت إشراف

ویتبین من التعریفات السابقة الذكر، أن عقد العمل یتكون من عناصر أساسیة تتمثل 
: ا عناصر عقد المقاولة من الباطن الأساسیة فهيأمّ . العمل، الأجر، التبعیة والزمن: في

وبذلك یتضح تخلف عنصر التبعیة من عناصر . العمل، عقد مقاولة سابق، الأجر والزمن
صلي، بل یؤدي فالمقاول الفرعي لا یعمل بتبعیة للمقاول الأ. عقد المقاولة من الباطن

الطبعة الثانیة، ،2008ظهیر الالتزامات والعقود وفق آخر التعدیلات إلى غایة فاتح دجنبر وفاء فارس،- 88
.2009مطبعة النجاح الجدیدة، 

، مفهوم عقد المقاولة في القانون المدني، المرجع السالف الذكرأنظر في هذا الموضوع، العرعاري عبد القادر، -89
، الطبعة الثانیة، الوجیز في شرح قانون العمل، علاقات العمل الفردیة والجماعیةوبشیر هدفي، 70. ، ص28بند 

.55. ، ص2009جسور للنشر والتوزیع، 
من قانون 21من القانون المدني، والتي توافق المادة 674وعرّف المشرع المصري عقد العمل بموجب المادة - 90

العقد الذي یتعهد فیه أحد المتعاقدین، بأن یعمل في خدمة المتعاقد الآخر " :رف على أنهالعمل المصري، إذ ع
من قانون العمل 81أمّا المشرع السوري، فقد أورد تعریفا لعقد العمل في المادة ". أجروتحت إدارته وإشرافه مقابل 

العامل لصالح صاحب العمل ولو كان اتفاق بین رب العمل والعامل، یشتغل بموجبه :" بنصها على أنه279رقم 
".بعیدا عن نظارته، لقاء أجر محدد حسب مدة العمل أو حسب مقدار الإنتاج

.57. ، صالسالف الذكرالمرجعبشیر هدفي، -91
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وبالمقابل فإن العامل یؤدي التزاماته في ظل تبعیة قانونیة لصاحب . التزاماته بكل استقلالیة
والتوجیه للعامل في أدائه للعمل، ویلتزم هذا الأخیر والإشرافالعمل، تتمثل في سلطة الرقابة 

تعلیمات التي یصدرها صاحب العمل، تحقیقا لعلاقة المتبوع وهو والالأوامربالطاعة لهذه 
یتضح من ذلك أن نفس العمل یمكن إنجازه عن طریق .صاحب العمل بالتابع وهو العامل

انجاز عمل مقابل أجر وتحت إشراف فیهشكلین من العقود، عقد العمل الذي یفترض
في و مقابل أجر ولكن بصفة مستقلة، اي یفترض تنفیذهتلاأو عقد مقاولة فرعیة . المستخدم

. كلا الحالات یجب تدخل شخص آخر ینفذ العمل لحساب صاحبه

لمعرفة لى بعض المعاییر ع92هـء الفرنسي حسب ما ذكره جانب من الفققضاالویعتمد
:يـي ما یلـي تتمثل فـوالتزاع یعتبر عقد مقاولة أو عقد عملـما إذا كان العقد موضوع الن

.أو في سجل الحرفالمتعاقد مسجل في السجل التجاريإذا كان -

المقاول الأصلي هو مستخدمه عملاء، أو أنفیما إذا كان المتعاقد الفرعي یملك -
.التابع لهالوحید

جزافیا، أو أن أوبناء على أعمال محددة ددیحإذا كان أجر المتعاقد الفرعي -
فطریقة دفع الأجر، تعد من معاییر تحدید طبیعة العقد، . الأجر محدد على أساس الساعة

ر، كان العقد عقد هفإذا كان الأجر یدفع على أساس الساعة أو الیوم أو الأسبوع أو الش

92 - P. PUIG, op. cit. , n° 786, p. 445 : « Le critère communément admis permettant de distinguer les
contrats de travail et d’entreprise repose sur l’existence ou non d’un lien de subordination juridique.
Le salarié soumis aux ordres de son employeur s’oppose ainsi à l’entrepreneur indépendant du maitre
de l’ouvrage » et J.-P.BABANDO, op. cit., n° 17, p. 7 : « Les tribunaux utilisent traditionnellement
une série d’indices afin de vérifier si le contrat en question est bien un contrat d’entreprise ou s’il
relève du droit du travail : - le contractant est-il inscrit au registre de commerce ou au registre des
métiers ? – le sous-contractant dispose-t-il d’une clientèle ou l’entrepreneur principal est-il son
unique employeur ? – la rémunération du sous-contractant est-elle définie en fonction de taches bien
définies, s’agit-il d’une rémunération forfaitaire ou la rémunération est-elle prévue à l’heure ? –
l’exécution des travaux s’effectue-t-elle sous contraintes horaires, dans l’indépendance par le sous-
contractant ou est-elle soumise à des instructions précises selon un cadre horaire organisé ? ».

V. aussi, Cass. soc., 30 novembre 1983, Bull. civ. et Cass. soc., 14 novembre 1984, Bull. civ.
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عمل، أما إذا كان احتسابه ودفعه على أساس الأعمال المنجزة ونسبة تقدمها وحسن تنفیذها 
.93ةـفیعد العقد عقد مقاولة فرعی

ما إذا كان المقاول الفرعي مؤمن اجتماعیا باعتباره صاحب مؤسسة في الصندوق -
التأمیني الخاص بأصحاب العمل، أو أنه مؤمن اجتماعیا باعتباره عاملا، أین یقع هذا 

.الالتزام على عاتق من یستخدمه

قاول الفرعي في إطار المدة الزمنیة ما إذا كان العمل ینجز بكل استقلالیة من الم-
.المتاحة، أو أنه خاضع لتعلیمات وأوامر محددة في إطار استعمال زمني معد مسبقا

أداءیردان علىالعمل وعقد المقاولة الفرعیةإذا كان كل من عقدتبعا لما سبق،
جوهریا عن القواعد التي یخضع لها أحد العقدین تختلف اختلافا القواعد القانونیة ، فإنعمل

في كل الأحوال یتعلق الأمر بتنفیذ و ،التي یخضع لها العقد الآخر خاصة في تحمل التبعة
تبعیة مع رب العمل،ولكن المقاولة بصفة حصریة خالیة من أي. عمل محدد مقابل أجر

فالمقاول ینفد العمل على نفقته مع ما ینجم عنه من مخاطر تنفیذ الأعمال الموكولة له، 
.94هـوتحت مسؤولیت

تجدر الإشارة إلى أن الأجر في عقد العمل لم یعد خاضعا لاتفاق الطرفین فقط، یحدد على أساس قانون -93
مادیة أي قاعدة العرض والطلب، بل أصبحت جل التشریعات تتدخل في تحدیده، بعد تغیر النظرة ال. السوق

الرأسمالیة للأجر إلى نظرة اقتصادیة واجتماعیة، فأصبحت الدولة تتدخل في تحدیده عن طریق أحكام تشریعیة 
فإن كان طرفي . تفادیا للإضرابات ولثورات العمالیة ولتحسین المستوى المعیشي للعمال وتفادیا للركود الاقتصادي

هذا الاتفاق القواعد القانونیة والتنظیمیة المحددة للأجر، وأهم العقد یتفقان مبدئیا على الأجر، فیجب أن لا یخالف 
هذه القواعد ما یتعلق بعدم جواز أن یقل أجر العامل عن الجر الوطني الأدنى المضمون الذي یحدد بموجب 

المتعلق بعلاقات العمل 11-90مكرر من القانون رقم 87مرسوم رئاسي، وما تبعه مؤخرا من إلغاء المادة 
بالمقابل، فإنّ أجر المقاول الفرعي یخضع دائما . ، بعد نضال النقابات العمالیة2015قانون المالیة لسنة بموجب

.لسلطان إرادة المتعاقدین، مما یوضح التفرقة بین عقد العمل وعقد المقاولة الفرعیة من هذا الجانب
94 - J.-L. BERGEL, J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES, Lamy droit immobilier, urbanisme, construction,
fiscalité, Contrat d’entreprise, 2006, n° 2805, p. 1312 : « Cette distinction comporte un intérêt
juridique certain, en effet, dans le cadre d’un contrat de louage d’ouvrage, les risques inhérents
pèsent sur l’entreprise jusqu'à la réception. Dans celui d’un contrat de travail, l’employeur assume les
risques de l’ouvrage ».
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المقاول في تنفیذه لالتزاماته الناجمة عن عقد المقاولة، یملك عدة وحقیقة الأمر، أنّ 
عن طریق عمال تابعین له بواسطة عقود عمل، أو عن خیارات، فقد یؤدي العمل الملتزم به

طریق التعاقد الفرعي مع مقاول أو عدة مقاولین بواسطة عقد المقاولة من الباطن، أو الجمع 
بین الطریقتین، فینفذ شخصیا جزء من الصفقة بواسطة العمال التابعین له بموجب عقود 

زء المتبقي من الصفقة في إطار التعاقد عمل ویعهد لمقاول أو عدة مقاولین آخرین تنفیذ الج
ولعدم الخلط بین الطریقتین یعتمد الفقهاء على معیار أساسي للتمییز بینهما، أي . الفرعي

بین عقد المقاولة من الباطن وعقد العمل، یكمن في وجود أو عدم وجود الرابطة التبعیة بین 
الفرعي فهو مستقل عن المقاول المتعاقدین، فالعامل یخضع لأوامر مستخدمه، أما المقاول

جعل من العلاقة مقاولة یفغیاب علاقة التبعیة . الأصلي، بالرغم من العقد الذي یجمعهما
.95فرعیة، أما غیاب الاستقلالیة تجعل من العلاقة علاقة عمل

وبالتالي، فإن غیاب رابطة التبعیة في العلاقة بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي 
هذا الأخیر، لا یعني غیاب أیة رقابة علیه، بل یحق للمقاول الأصلي رقابة واستقلالیة 

المقاول الفرعي في تنفیذ ما اتفقا علیه، لأن المقاول الأصلي ملزم بإنجاز المشروع 
وهذا ما یفسر لجوء بعض المقاولین الأصلین إلى تحریر دفتر . بمواصفات تقنیة محددة

كما أنّ . 96في تنظیم الورشةةسلطبه المقاول من لما یتمتعالشروط للمقاول الفرعي و 
بید أنّ . 97روعـجعل المقاول الأصلي مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه صاحب المشالمشرع 

بین 98هذه المسؤولیة، لا ترقى لمسؤولیة المتبوع عن فعل تابعه، التي نجدها في عقد العمل
هذا النوع من المسؤولیة المتبوع المستخدم بصفته متبوع والعامل بصفته تابع، لأن في

مسؤول عن كل الأضرار التي سببها تابعه للغیر، متى كان واقعا منه في حالة تأدیة وظیفته 

95 - A. BENABENT, Sous-traitance, sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit. , n° 31,
p. 14.
96 - B. KOHL et M. VANWYCH-ALEXANDRE, op. cit., p.29; J.-P. BABANDO, op. cit., n° 18, p. 8
et A. BENABENT, sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit., n° 32, p. 15.

.، السالفة الذكر.ج. م. ق564من المادة 2الفقرة -97
.159. ، صالمرجع السالف الذكربجاوي المدني، -98
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صلي عن المقاول الفرعي فهي تجاه أما مسؤولیة المقاول الأ. 99أو بسببها أو بمناسبتها
نه لیته الشخصیة، لأ، أما تجاه الغیر فإن المقاول الفرعي یتحمل مسؤو فقطصاحب المشروع

والمسؤولیة عن فعل الغیر تستلزم قیام . یعمل لحسابه الخاص ولیس لحساب المقاول الأصلي
ویكفي تأدیة هذا علاقة التبعیة، التي تتحقق ولو لم یكن المتبوع حرا في اختیار تابعه، 

في حالة ولا یحق للمتبوع الرجوع على تابعه إلاّ الأخیر عمله لحساب المتبوع، أي المستخدم
.100اارتكابه خطأ جسیم

حق العامل في الوقایة الصحیة والأمن وطب العمل داخل وتجب الإشارة إلى أنّ 
لأحكام ا، إضافة إلى بیقا للقواعد المكرسة في الدستورتط101هو حق دستوري،ورشات العمل

یة العمال الأجراء من أخطار حوادث العمل التشریعیة والتنظیمیة التي تسعى إلى حما
عاتق صاحب العمل أولا، فهو على الوقایة من هذه الحوادثواجبقعیو . والأمراض المهنیة

.102لى لجنة الوقایة الصحیة والأمنإبالإضافة ،ملزم بتوفیر كل وسائل الحمایة المكرسة

، السالف الذكر التي تنص على 10-05من القانون رقم 41المعدلة والمتممة بالمادة . ج. م. ق136المادة- 99
یكون المتبوع مسؤولا عن الضرر الذي یحدثه تابعه بفعله الضار متى كان واقعا منه في حالة تأدیة :" ما یلي

بوع حرا في اختیار تابعه متى كان هذا وتتحقق علاقة التبعیة ولو لم یكن المت. وظیفته أو بسببها أو بمناسبتها
". الأخیر یعمل لحساب المتبوع

.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 41المعدلة والمتممة بالمادة . ج. م. ق137المادة -100
یضمن القانون . لكل المواطنین الحق في العمل:"  من الدستور الجزائري التي تنص على ما یلي55المادة -101

". الحق في الراحة مضمون، ویحدد القانون كیفیات ممارسته. ثناء العمل الحق في الحمایة والأمن والنظافةفي أ
27. ر. المتعلق بالوقایة الصحیة والأمن وطب العمل، ج1988ینایر 26المؤرخ في 07-88القانون رقم - 102

المتعلق بالقواعد 1991ینایر 19خ في المؤر 05-91، المرسوم التنفیذي رقم 117. ، ص4، العدد 1988ینایر 
، 74. ،  ص4ینایر، العدد 23. ر. العامة للحمایة التي تطبق على حفظ الصحة والأمن في أماكن العمل، ج

ماي 19. ر. المتعلق بتنظیم طب العمل، ج1993مایو 15المؤرخ في 120-93المرسوم التنفیذي رقم 
. 9.، ص33، العدد 1993
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العمل مهمة رقابة مدى تطبیق النصوص التشریعیة والتنظیمیة في مجال وتتولى مفتشیة
. 103ةـالوقایة من حوادث العمل والأمراض المهنی

. على أحكام تلزم صاحب العمل بإنشاء هیاكل طبیة104كما نص المشرع الجزائري
إجراءالغرض من یكمن ملف طبي لكل عامل، و إعدادإلزامیةویقع على عاتق طبیب العمل 

.105المنصب الذي یشغله العامل وحالته الصحیةملائمةتحدید مدى فيلفحوصات الطبیة ا

ا عن الجهة القضائیة المختصة بالنظر في المنازعات الناجمة عن تنفیذ عقد أمّ 
متى تعلق الأمر بنزاع في قسمها العقاري 106المقاولة الفرعیة، فهي من اختصاص المحكمة

أما إذا كان النزاع خارج عن هذا النشاط، فإذا كان طرفي . 107مرتبط بنشاط الترقیة العقاریة
العقد مقاولین فیختص القسم التجاري بالنظر في النزاع باعتباره نزاع بین تاجرین، أما إذا 
كان المقاول الفرعي حرفي، شخص طبیعي أو تعاونیة حرفیة، فیكون العقد من طبیعة 

غیر أنه لا یطرح إشكال الاختصاص . كمةمختلطة، وقد یختص بالنزاع القسم المدني للمح
أما المنازعات الناجمة عن تنفیذ عقد العمل فهي من اختصاص . النوعي بین هذه الأقسام

القسم الاجتماعي للمحكمة بصفة حصریة، لأن هذا القسم، وبصفة استثنائیة له اختصاص 
.108ةـصة خاـات العمالیـمانع للنظر في المنازعات الاجتماعیة عامة والمنازع

. والمتعلق بمفتشیة العمل، المعدل والمتمم، ج1990فبرایر 6المؤرخ في 03-90من القانون رقم 9المادة - 103
.237. ، ص6، العدد 1990فبرایر 7. ر
یعد طب العمل التزاما یلقى : " ، المذكور أعلاه، التي تنص على ما یلي07-88من القانون رقم 13المادة - 104

".مة ویجب علیها التكفل بهعلى عاتق المؤسسة المستخد
، معهد حق العمال في الوقایة الصحیة والأمن داخل أماكن العمل في التشریع الجزائريبن عزوز بن صابر، -105

.43. ، ص2010الحقوق والعلوم القانونیة، المركز الجامعي لغلیزان، العدد الأول، جانفي 
. إ. م. إ. ق32المادة -106
.إ. م. إ. ق512المادة -107
.إ. م. إ. ق500المادة -108
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ةـة عن عقد الوكالـاولة الفرعیـتمییز عقد المق: اـثانی

كما یليمن القانون المدني571ف المشرع الجزائري عقد الوكالة بموجب المادةعرّ 
نابة هو عقد بمقتضاه یفوض شخص شخصا آخر للقیام بعمل شيء لحساب الإالوكالة أو""

.109"بقبول الوكیللا ینشأ العقد إلاّ . الموكل وباسمه

الاتفاقیةالإنابة هو المقصود من الوكالة ویتضح من استقراء النص المذكور بأن
، وذلك بموجب عقد الوكالة الذي التي یستمد النائب فیها سلطته في التعاقد من إرادة الأصیل

فیجوز . ا على تنفیذ أعمال مادیة أو أعمال قانونیةوترد الإنابة إمّ . 110یبین حدود الوكالة
فیختار وكیلا فرعیا في تنفیذ ،للمتعاقد الأصلي أن ینیب غیره في تنفیذ العمل الموكول له

المشرع الجزائري لم ینص صراحة على إجازة لى أنّ تجب الإشارة إو . محل الوكالة الأصلیة
، أین أجاز التعاقد الفرعي عقد المقاولةأحكامفيخلافا لما نص علیه ،الوكالة الفرعیة

لم تذكر في نص المادة في صیاغته العربیة، وإنما هي 571تجب الإشارة إلى أن الفقرة الثانیة من المادة -109
. ترجمة للنص في صیاغته باللغة الفرنسیة

Concernant le droit français, art. 1984 C. civ. : « Le mandat ou procuration est un acte par lequel une
personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. Le
contrat ne se forme que par l'acceptation du mandataire ».

بالعقود الواردة "المتعلق لقد تناول المشرع الجزائري أحكام عقد الوكالة بموجب الفصل الثاني من الباب التاسع-110
ویقصد بالنیابة في التعاقد حلول . من الكتاب الثاني المتضمن الالتزامات والعقود من القانون المدني" على العمل

إرادة شخص معین یسمى النائب محل إرادة شخص آخر هو الأصیل في إنشاء تصرف قانوني تنصرف آثاره إلى 
تعرف أیضا بأنها إبرام شخص یسمى النائب عملا قانونیا لحساب شخص كما. ذمة الأصیل لا إلى ذمة النائب

أما النیابة القانونیة . آخر وباسمه یسمى الأصیل، بحیث ینتج هذا العمل القانوني آثاره مباشرة في ذمة الأصیل
على القصر فهي التي یستمد فیها النائب سلطته في التعاقد من القانون، ومثالها الولایة، الوصایة، والقوامة 

وقد یفوض القانون تحدید شخص النائب إلى القاضي كما هو الحال . والمحجور علیهم حجرا قانونیا أو قضائیا
الوسیط في شرح القانون المدني أحمد السنهوري، أنظر . بالنسبة إلى الوصي، وهذا ما یسمى بالنیابة القضائیة

ات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لجزء الأول، الطبعة الثالثة، منشور المجلد الثاني، االجدید، نظریة الالتزام بوجه عام،
وما 55، بند المرجع السابق الذكرالنظریة العامة للالتزام،العربي بلحاج، . 202. وما بعده، ص83، بند 2000

. 143. وما بعده، ص120، بند رـالمرجع السابق الذكومحمد صبري السعدي، 83. بعده، ص
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الآثار القانونیة التي تترتب على الوكالة الفرعیة في المادة نص علىإلا أنه .111صراحة
إذا أناب الوكیل عنه غیره في تنفیذ الوكالة دون أن یكون "ما یليكمن القانون المدني 580

مرخصا له في ذلك كان مسؤولا عما فعل النائب كما لو كان هذا العمل قد صدر منه هو، 
ا إذا رخص للوكیل في أمّ . ل ونائبه في هذه الحالة متضامنین في المسؤولیةویكون الوكی

إقامة نائب عنه دون أن یعین شخص النائب فإن الوكیل لا یكون مسؤولا إلا عن خطئه في 
ویجوز في الحالتین السابقتین للموكل . اختیار نائبه، أو عن خطئه فیما أصدره من تعلیمات

".منهما مباشرة على الآخروالنائب الوكیل أن یرجع كل

:یلاحظ من استقراء النص القانوني أن المشرع قد میّز بین حالتین هما

حالة ما إذا لم یكن مرخصا للوكیل في إنابة غیره فتطبق أحكام المسؤولیة العقدیة، -
ویكون الوكیل ونائبه مسؤولان بالتضامن اتجاه الموكل عن الخطأ الصادر من نائب الوكیل 

.الوكیل الأصليصادر منوكأنه 

، ففي هذه الحالة لا یكون عنهللوكیل في إنابة شخص آخرالموكلحالة ترخیص-
الوكیل مسؤولا إلا عن خطئه الشخصي فیما صدر منه من توجیهات أو خطئه في اختیار 

.النائب

وقد یلجأ المقاول الأصلي إلى تكلیف شخصا آخر كوكیل عنه من أجل القیام ببعض 
فكیف یتم التمییز بین عمل . الالتزامات الملقاة على عاتقه بموجب عقد المقاولة الأصلي

الوكیل وعمل المقاول الفرعي؟

باعتبار عقد المقاولة الفرعیة عقد مقاولة في تكییفه القانوني، فإنه یشترك مع عقد 
في كلا العقدین الوكالة في أن كلا العقدین واردین على تأدیة خدمات، فمحل التزام المدین 

بید أن محل عقد الوكالة تصرف قانوني، إذ یقوم الوكیل . هو القیام بعمل لفائدة الدائن

من باب العقود الواردة على العمل للكتاب الثاني من ،الثالث من الفصل الأول المتعلق بعقد المقاولةالقسم-111
.القانون المدني
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، في حین بأعمال قانونیة لمصلحة موكله، فیكون نائبا عنه ویمثله في التصرف الذي یؤدیه
محل عقد المقاولة الأصلي أو الفرعي تصرف مادي یتمثل إنجاز بنایات والهدم والتهیئة 

غیر أن التمییز الأساسي بین العقدین، یتمثل في طبیعة الالتزام . وغیرها من أشغال البناء
محل العقد، فالتزام الوكیل هو القیام بعمل باسم ولحساب الموكل، ولهذا فهو یخضع لإرادة 

فیلتزم الوكیل بموافاة الموكل بالمعلومات الضروریة عما وصل إلیه في تنفیذ . الموكل
كما . علیه أن یقدم حسابا عنها، وإن كان لا یلتزم إلا ببذل عنایة الرجل العاديالوكالة، و 

بالمقابل، فإن التزام المقاول هو . 112یحق للموكل عزل الوكیل وله إنهاء الوكالة في أي وقت
تأدیة عمل باسمه ولحسابه الخاص، وإن كان لمصلحة المقاول الأصلي وبطریقة غیر 

.113وع، ولذلك فهو یلتزم بتحقیق نتیجةمباشرة لمصلحة صاحب المشر 

فالفرق الأساسي بین العقدین، یتمثل في سلطة التمثیل، التي یتمتع بها الوكیل سواء 
أو باسم موكله، في حین أن المقاول كان مأجورا أو غیر مأجور، وسواء كان یتصرف باسمه

.114الفرعي، لا یتمتع بسلطة تمثیل المتعاقد معه، أي المقاول الأصلي

كما یتمیز عقد المقاولة الفرعي عن عقد الوكالة، في أن الأول یكون دائما مقابل 
، في حین 115أجر، فالأجر أحد العناصر الأساسیة لعقد المقاولة سواء الأصلي أو الفرعي

، 116العقد الثاني، فهو من العقود التبرعیة أصلا، ما لم یتفق الأطراف على أن تكون مأجورة

.ج. م. ق589إلى 571المواد من -112
113 - J.-L. BERGEL, J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES, op. cit., n° 2803, p. 1312.
114 - G. VERMELLE, Les contrats spéciaux, Dalloz, 5ème éd., 2006, p. 122 et P. PUIG, op. cit., n° 777,
p. 441 : « Le critère distinctif entre les deux contrats tient donc au pouvoir de représentation dont est
investi le mandataire, non l’entrepreneur. Le premier s’engage à conclure des actes juridiques pour le
compte du mandant tandis que le second n’accomplit que des actes matériels. En l’absence de
représentation, il ne saurait y avoir mandat, la qualification d’entreprise retrouve son empire ».

. ج. م. ق565و564، 549المواد -115
. ج. م. ق581المادة -116
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، أین یبقى العقد 117یرة، أي الوكالة المأجورة لاسیما في الوكالة التجاریةونجد هذه الحالة الأخ
مأجورا، لأن الوكیل یتصرف دائما باسم الموكل عقد وكالة یخضع لأحكامه العامة وإن كان

ولحسابه، وقد یتصرف باسمه الشخصي، فتصبح الوكالة وكالة بالعمولة، ولكنها دائما 
ة لحسابه ـاري بالقیام ببعض العملیات التجاریـلوكیل التجوإن سمح المشرع ل. لحساب الموكل

ي، فهو ـالفرعاولـمقا الأمّ . ة ذلكـة ومتى اقتضت الحاجـالخاص، ولكن بصفة استثنائی
.اصـه الخـه ولحسابـیتصرف دائما وبصفة أساسیة باسم

عـة عن عقد البیـتمییز عقد المقاولة الفرعی: اـثالث

من كتاب المشرع الجزائري أحكام عقد البیع في الفصل الأول من الباب السابعتناول
عرّفلقد و .لعقود المتعلقة بالملكیةلخصصهالذي و يـالالتزامات والعقود من القانون المدن

عقد یلتزم بمقتضاه، البائع أن ینقل للمشتري ملكیة البیع"كما یلي351ةمادالفي عقد البیع
بنقل ملكیة البائعلتزموفقا لنص المادة المذكورة، ی". ديـفي مقابل ثمن نق،مالیاشيء أو حقا

ا موضوع عقد أمّ . عـة المبیـع في نقل ملكیـي للمشتري، فیتمثل محل عقد البیـيء أو حق مالـش
هذا غیر أنّ ،المقاولة فیكمن في إنجاز عمل معین یتعهد به المقاول مقابل أجر محدد

من 550في آن واحد، وهذا ما نلمحه من نص المادة تهالأخیر قد یتعهد بتقدیم العمل وماد
یجوز للمقاول أن یقتصر على التعهد بتقدیم عمله " القانون المدني التي تنص على ما یلي 

كما . فحسب على أن یقدم رب العمل المادة التي یستخدمها أو یستعین بها في القیام بعمله
القانون على ذاتمن551وتنص المادة ". أن یتعهد المقاول بتقدیم العمل والمادة معایجوز 

یعتبر عقد الوكالة التجاریة اتفاقیة یلتزم بواسطتها الشخص : " التي تنص على ما یلي. ج. ت. ق34المادة -117
عادة بإعداد أو إبرام البیوع أو الشراءات وبوجه عام جمیع العملیات التجاریة باسم ولحساب تاجر، والقیام عند 

وإذا كان عقد الوكالة . الخاص ولكن دون أن یكون مرتبطا بعقد إجارة الخدماتالاقتضاء بعملیات تجاریة لحسابه 
في حالة التجاریة غیر محدد بمدة معینة فلا یجوز لكلا الطرفین فسخه دون إخبار مسبق ومطابق للأعراف، إلاّ 

". صدور خطأ من أحد الطرفیـن
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إذا تعهد المقاول بتقدیم مادة العمل كلها أو بعضها كان مسؤولا عن جودتها وعلیه " ه أنّ 
.118"لـضمانها لرب العم

في لهااواستعمشراء المقاول مادة العملالإشكال الذي یثار في حالة وبذلك، یكمن 
أو یبقى العقد بتكییفه القانوني على أنه لتلك المادة،المقاول بائعا اعتباري مدىف،البناء

ه لا یكفي اعتبار العقد عقد بیع لمجرد تقدیم بأنّ ،119الفقهمن جانبیرى.عقد مقاولة
معیارین لتمییز عقد المقاولة عن عقد 120رـبینما طرح البعض الآخ.لـالمقاول لمادة العم

أهمیة العمل، وذلك بحسب نسبة یستند إلىالمعیار الاقتصادي الذي في ، یتمثل الأولالبیع
ا فإذا كانت قیمة العمل تفوق كثیرا قیمة المادة فالعقد مقاولة، أمّ . قیمة المادة إلى قیمة العمل

یمة ولكن قد یقع أن تكون للمادة ق. بیععقدإذا كانت قیمة المادة تفوق قیمة العمل فالعقد
ا أمّ .121محسوسة إلى جانب قیمة العمل فیصبح العقد في هذه الحالة مزیجا من بیع ومقاولة

عمل خاص بحاجات أدى المقاولمفاده إذاو خصوصیة العمل، المعیار الثاني فیتعلق ب
اتجاه یأخذ بعین الاعتبار ،معیار آخر123أضاف جانب من الفقهو .122فهي مقاولة،للزبون

نجاز المشروع وقت إبرام العقد، فإذا كان الطرفان یهتمان بوسائل وكیفیة إإرادة المتعاقدین 
118 - Concernant le droit français, v. Art. 1582 C. civ.: « La vente est une convention par laquelle l'un
s'oblige à livrer une chose, et l'autre à la payer. Elle peut être faite par acte authentique ou sous seing
privé ».

V. aussi, J.-P. BABANDO, op. cit.,  n° 9, p. 4.
119 - B. BOUBLI, Contrat d’entreprise, op. cit., n° 19, p. 6.

المقاولة والوكالة ، العقود الواردة على العمل، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدحمد السنهوري،أ- 120
بند ، 2000ات الحلبي الحقوقیة، بیروت، المجلد الأول، الجزء السابع، الطبعة الثالثة، منشور والودیعة والحراسة،

، فإذا كان العمل "الفرع یتبع الأصل " الفقه في هذا الرأي إلى القاعدة التي تقضي بأنّ استند. 27و26. ، ص6
.اـهو الأصل تبعته المادة وكان العقد مقاولة، وإذا كانت المادة هي الأصل تبعها العمل وكان العقد بیع

.111. ، المرجع السالف الذكر، صفتحیة قرة-121
122 - Sur cette question, v. Ph. Le TOURNEAU, J. FISCHER et E. TRICOIRE, Principaux contrats

civils et commerciaux, Ellipses. éd., 2005, p. 134 et J.-L. BERGEL, J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES,

op. cit., n° 2804, p. 1312.

123 - F. BALON, Relation entre maître de l’ouvrage/ sous-traitant, in La sous-traitance, Larcier, éd.,
2006, p. 81.



51

ا إذا كان العمل قد تم تنفیذه والنتیجة المرجوة محققة ولم یهتم بالوسیلة أمّ اعتبر العقد مقاولة،
.عـبیعقد المعتمدة فالعقد یعتبر 

ةـالتمییز بین المقاولة الفرعیة والتصرفات المشابه: الفرع الثاني

التي قد تتشابه معه في بعض تصرفاتعقد المقاولة الفرعیة ببعض القد یختلط
الأمر الذي . السمات، كالتنازل عن العقد، والعقود المتتابعة، وتعدد العقود، والعقود المكملة

.مختلف هذه التصرفات القانونیةعنهیقودنا إلى ضرورة تمییز 

ةـمقاولوالتنازل عن الالتمییز بین المقاولة الفرعیة : أولا

وقد ،قد یتعاقد مقاول البناء مع مقاول فرعي لتنفیذ جزء من المشروع المكلف بإنجازه
وإذا كانت الحالة الأولى لا تطرح أي . یتفق معه على تنفیذ كل العمل موضوع عقد المقاولة

ل مشروع كامإشكال في اعتبار الصفقة مقاولة فرعیة، فإن تكلیف المقاول الفرعي بتنفیذ 
البناء موضوع عقد المقاولة، یثیر بعض اللبس، في مدى اعتبار التصرف تعاقد فرعي أم 

؟تنازل عن المقاولة

ه المقاولة، فإنّ خلافا للمقاولة الفرعیة التي خصها المشرع بقسم مستقل في فصل عقد 
هذا الأخیر ، إذ نظّمالإیجارلتنازل عناعكس، المقاولةعقد تنازل عن لم ینص عن حالة ال

منع صراحة المستأجر من التنازل عن في ذات العنوان الذي نظّم فیه الإیجار الفرعي، ف
عقد میّز بین التنازل عن كما . 124رـإیجاره أو تأجیر ما استأجره فرعیا بدون موافقة المؤج

لا یجوز للمستأجر أن یتنازل عن هذا الإیجار أو یؤجر " :التي تنص على ما یلي.ج. م. ق505المادة -124
إیجارا فرعیا كل ما استأجره، أو بعضه بدون موافقة صریحة من المؤجر كل ذلك ما لم یوجد نص قانوني یقضي 

".ذلكبخلاف 
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تنفیذ ى ضامنا للمتنازل له في ـى المستأجر في الحالة الأولـفأبق.يـار الفرعـالإیجار والإیج
.125ر مباشرةـاه المؤجـتجاي فیكون ملتزما ـر الفرعـا المستأجأمّ . هـالتزام

ویبرر عدم تنظیم المشرع لمسألة التنازل عن المقاولة، بعدم شیوعها في میدان 
الأعمال، خلافا للمقاولة الفرعیة التي یكثر اللجوء إلیها من أجل إنجاز المشاریع في الوقت 
المحدد وتفادي المقاول تحمّل غرامة التأخیر من جهة، ولامتلاك المقاول الفرعي مهارة إنجاز 

سواء -وأمام انعدام نص . مشروع لا یمتلكها المقاول الأصلي من جهة ثانیةبعض أجزاء ال
یمنع التنازل عن المقاولة، فالأمر جوازي خاضع لإرادة الأطراف -كان تشریعیا أم اتفاقیا

، وإذا اتفق "الأصل في التصرفات الجواز"الصریحة والضمنیة ولعرف المعاملة، عملا بمبدأ 
المقاولة، فیخضع هذا الاتفاق للأحكام الاتفاقیة وللقواعد العامة الطرفان على التنازل عن 

.للتعاقد

ولأجل التمییز بین التنازل عن المقاولة والمقاولة الفرعیة لكل المشروع، یقتضي الأمر
سبق القول في مفهوم المقاولة الفرعیة في أنها . توضیح المقصود من التصرفین المذكورین

كما أن عقد المقاولة الفرعي لا یؤدي . أصلي هو عقد المقاولةعقد مستقل یتفرع عن عقد 
إلى إلغاء عقد المقاولة الأصلي، بل تبقى العلاقة التعاقدیة قائمة بین المقاول الأصلي 

ا التنازل عن المقاولة، یؤدي إلى إلغاء عقد المقاولة الأصلي المبرم أمّ . وصاحب المشروع
فتنتفي العلاقة بین هاذین الطرفین وتحل محلها بین صاحب المشروع والمقاول الأصلي، 

علاقة جدیدة تربط المقاول المتنازل له بصاحب المشروع، متى أبلغ هذا الأخیر بالتنازل 

في حالة التنازل عن الإیجار یبقى المستأجر ضامنا :" التي تنص على ما یلي. ج. م. ق506المادة - 125
یكون المستأجر الفرعي ملتزما مباشرة تجاه :" التي تنص على أنه507والمادة ". للمتنازل له في تنفیذ التزامه

ولا یجوز للمستأجر . المؤجر بالقدر الذي یكون بذمته للمستأجر الأصلي وذلك في الوقت الذي أنذره المؤجر
إذا تم ذلك قبل الإنذار طبقا للعرف، الفرعي أن یحتج تجاه المؤجر بما سبقه من الأجرة إلى المستأجر الأصلي إلاّ 

".ثابت والمبرم وقت انعقاد الإیجار الفرعيأو للاتفاق ال
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وأقره، فتصبح علاقة المقاول المتنازل له علاقة مباشرة بصاحب المشروع، خلافا لعلاقة هذا 
.126اشرةالأخیر بالمقاول الفرعي، والتي تبقى علاقة غیر مب

وبذلك، یتحدد المعیار الفاصل والفرق الجوهري بین التعاقد الفرعي في المقاولة 
بصفته يلصكافة حقوق والتزامات المقاول الأوالتنازل عنها، في أنّ هذا الأخیر ینقل 

حقوقه والتزاماته إلىالمتنازل ل المقاول أي یحوّ ،هالمتنازل لآخر بصفتهلى مقاول إالمتنازل 
وتنقطع صلة . یحل محله في علاقته التعاقدیة مع صاحب المشروعفالمقاول المتنازل له،

بالمقابل، فإن التعاقد الفرعي، لا یؤدي . 127متى أقر بالتنازلالمتنازل المقاول هذا الأخیر ب
إلى نقل حقوق والتزامات المقاول الأصلي إلى المقاول الفرعي، ویبقى كل طرف ملتزما بما 

المقاول الفرعي لا یلتزم بالضمان وبالنسبة لضمان انجاز المشروع، فإنّ . عقدهینجم عن 
في حین لا خلاف في خضوع ،128العشريالخاص بعقد المقاولة، أي ما یعرف بالضمان 

كما لا یعد المقاول المتنازل مسؤولا عن المقاول . 129لأحكام هذا الضمانالمقاول المتنازل له
شروع، خلافا لما هو مقرر في المقاولة الفرعیة، أین یبقى جاه صاحب المالمتنازل له ت

.130المقاول الأصلي مسؤولا تجاه صاحب المشروع عن المقاول الفرعي

، المرجع السالف الذكر، العقود الواردة على العمل، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -126
. ، ص2004، الإدارة العامة للثقافة والنشر، الریاض، عقد المقاولةوعبد الرحمن بن عاید،207. ، ص117بند 
251.

127 - En ce sens, J.-P. KARILA, Sous-traitance, Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975, Qualification et
modalités de la sous-traitance, La protection du sous-traitant, Juris-cl. Constr. urb. 2008, fasc. 206,
n° 42, p. 11: « le critère décisif de distinction réside dans le fait qu’alors que la cession de contrat
réalise incontestablement une substitution des droits et obligations d’une partie à une autre, la sous-
traitance réalise une juxtaposition de relations contractuelles différentes, se caractérisant par leur
totale indépendance d’un point de vue juridique ».

مذكرة من أجل نیل ،اءـة البنـضمان العیوب في عقد مقاولمازة حنان،بالنسبة لأحكام الضمان العشري، انظر -128
.2010-2009كلیة الحقوق، جامعة وهران، شهادة الماجستیر في الحقوق، تخصص قانون الأعمال المقارن،

.329. ، ص143بند ،المرجع السالف الذكرمحمد عزمي البكري، -129

V. aussi, J.-P. BABANDO, op. cit., n° 26, p. 10.

. ج. م. ق2الفقرة 564المادة -130
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ویبقى أهم معیار یستخدمه الفقه في التمییز بین المقاولة الفرعیة والتنازل عن 
كانت إرادة المقاول الأصلي تتجه نحو الخروج من فإذا. المقاولة، معیار قصد إرادة الأطراف

العلاقة التعاقدیة لیحل محله مقاول آخر في تنفیذ المشروع، فیعد التصرف في هذه الحالة 
أما إذا اتجهت إرادة المقاول الأصلي إلى الحفاظ على علاقته التعاقدیة . تنازلا عن المقاولة

مع احتفاظه بسلطاته في الرقابة والإشراف بصاحب المشروع ویظل متواجدا في ورشة العمل 
وعلیه یرى . 131يـعلى التنفیذ، فیكون تعاقده في هذه الحالة تعاقدا فرعیا لفائدة مقاول فرع

:نـن التالیتیـالتنازل عن المقاولة یتخذ إحدى الصورتیبأنّ 132هـالفق

خر، تتمثل الصورة الأولى في تنازل المقاول عن الأجرة بصفته دائنا إلى شخص آ
فیصح التنازل باتفاق بین المقاول المتنازل ومقاول آخر متنازل ،133عن طریق حوالة الحق

.63. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -131
. ، ص2004المكتب الجامعي الحدیث، العقود الصغیرة الشركة والمقاولة والتزام المرافق العامة،أنور طلبة، - 132
.العقود الواردة على العمل، نفس المرجع، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري،و 294
الحوالة لغة مأخوذة من التحویل بمعنى الانتقال، أمّا اصطلاحا فیقصد بها نقل الدین من ذمة شخص إلى -133

"         بحوالة الحق " الحوالة بحق شخصي من دائن إلى دائن آخر وهنا تسمى وقد تتعلّق . ذمة شخص آخر
(la cession de créance) ، ّبحوالـة الدین " إذا تعلّقت بتحویل التزام من مدین إلى مدین آخر سمیت اأم "(la

cession de dette). بالحوالة هو الالتزام ذاته بجمیع وسواء كانت الحوالة حوالة حق أو حوالة دین، فإنّ الذي ینتقل
وقد تناول المشرع أحكام الحوالة في الباب الرابع تحت عنوان . مقوماته وخصائصه، أي صفاته وضماناته ودفوعه

انتقال الالتزام من الكتاب الثاني المتعلق بالالتزامات والعقود من القانون المدني، إذ خصص الفصل الأول لحوالة 
239لحوالة الدین، وإن لم یعرف الحوالة فقد بیّن كیفیة انعقاد حوالة الحق بموجب المادة الحق والفصل الثاني

یجوز للدائن أن یحول حقه إلى شخص آخر إلا إذا منع ذلك نص القانون، أو اتفاق المتعاقدین، أو : "بنصها
تتم حوالة الدین : "بنصها251، وحوالة الدین بالمادة "طبیعة الالتزام وتتم الحوالة دون حاجة إلى رضا المدین

ولا تكون حوالة الحق نافذة في مواجهة المدین، إلى إذا قبلها ". باتفاق بین المدین وشخص آخر یتحمّل عنه الدین
ونظرا لأهمیة وخطورة انتقال الدین وما یترتب علیه من تغیر المدین، اشترط . أو أخبر بها بعقد غیر قضائي

ي حق الدائن إقراره بها، والإقرار تعبیر عن إرادة منفردة تصدر من الدائن، ولا ینتج أثره المشرع لنفاذ حوالة الدین ف
ومن تم، لا یعتبر الإقرار كالقبول ینتج أثره من وقت صدوره، بل هو إقرار . إلا إذا وصل إلى علم من وجه إلیه

وللمزید من .ت صدور الإقرارلاتفاق سابق، فیكون له أثر رجعي یستند إلى وقت انعقاد الحوالة لا إلى وق
. ، ص2003، دار الكتب العلمیة، بیروت، الفقه على المذاهب الأربعةالتفصیل أنظر عبد الرحمن الجزیري، 
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ویكفي الاحتجاج بالتنازل قبل هذا الأخیر إبلاغه . له، دون الحاجة لرضى صاحب المشروع
. 134وهذا طبقا لقواعد حوالة الحق. به بعقد غیر قضائي وله قبوله بصفته مدینا بالأجرة

العمل التمسك قبل المقاول المتنازل له بجمیع الدفوع التي كان یستطیع وبذلك یحق لرب
ویلجأ المقاول عادة إلى حوالة الأجرة إذا احتاج لتمویل . 135التمسك بها قبل المقاول المتنازل

.في انجاز مشروع المقاولة، وغالبا ما یكون ذلك على سبیل الرهن

ا الصورة الثانیة، فتتحقق عند تنازل المقاول عن عقد المقاولة بكامله، أي ینقل إلى أمّ 
المتنازل له جمیع الحقوق والالتزامات الناجمة عن عقد المقاولة، فیحل المقاول المتنازل له 
محل المقاول المتنازل، ویتحقق هذا التنازل باتفاق بین المقاول المتنازل والمقاول المتنازل له، 
ویترتب علیه إعمال قواعد حوالة الحق في نقل الحقوق وقواعد حوالة الدین في ما یتعلق 

وتطبیقا لذلك، یتوجب قبول صاحب المشروع . بنقل الالتزامات الناجمة عن عقد المقاولة
بالتنازل بصفته مدینا أو إبلاغه به بعقد غیر قضائي، حتى یصبح التنازل ساریا في حقه، 

ا بخصوص تحویل أمّ . ذكره في تحویل الأجرةلحقوق كما سبق فیما یخص تحویل ا
الالتزامات، فلا یكون نافذا في حق صاحب المشروع بصفته دائنا، إلا إذا أقر بالتنازل، لأن 

.136إبلاغه به غیر كاف في نقل الالتزامات وفقا للقواعد المقررة في حوالة الدین

نظریة الالتزام بوجه ، الجزء الثالث، القانون المدني الجدیدالوسیط في شرحوما بعدها وأحمد السنهوري، 644
.442. وما بعده، ص245، البند المرجع السالف الذكر، عام
لا یحتج بالحوالة قبل المدین، أو قبل الغیر إلاّ إذا رضي : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق241لمادة ا- 134
المدین، أو أخبر بها بعقد غیر قضائي، غیر أن قبول المدین لا یجعلها نافذة قبل ) المقصود إلاّ إذا قبلها(بها 

".ثابت التاریخ الغیر إلاّ إذا كان هذا القبول
.ج. م. ق248المادة -135
وإذا قام . لا تكون الحوالة نافذة في حق الدائن إلا إذا أقرها: " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق252المادة -136

ثم انقضى الأجل المحال علیه أو المدین الأصلي بإعلان الحوالة إلى الدائن وعیّن له أجلا معقولا لیقر الحوالة
".دون صدور الإقرار، اعتبر سكوت الدائن رفضا للحوالة
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للمتنازل، أو بالعكس یدفعه لهمتنازلبمقابل یدفعه العن المقاولةوقد یكون التنازل
ومتى تحقق التنازل . المقاولةلمشروع هلخسارة بتنفیذلهتوقعفي حالة ، المتنازل للمتنازل له

عن المقاولة أصبح المقاول المتنازل له هو المدین بجمیع التزامات المقاول نحو صاحب 
المشروع، وهو الدائن بجمیع حقوق المقاول، ویختفي هذا الأخیر من العلاقة بصاحب 

.137المشروع، ولا یكون مسؤولا عن المقاول المتنازل له ولا ضامنا له

المتنازل محل المقاول تكون شخصیة أن لاعن المقاولةویشترط لصحة التنازل
ه بل ویشترط رضا. فقة صاحب المشروعبموااعتبار، فإذا كانت كذلك فلا یصح التنازل إلاّ 

وحتى مع غیاب . علاقة مباشرة بین المتنازل له ورب العملبسبب نشوءعلى هذا التنازل، 
أمرباعتبارها صول المقاول علیها حیتوجب موافقة صاحب المشروع، بضرورة شرط صریح 

ویلتزم المقاول الذي لم یحصل على موافقة صاحب المشروع . في هذه الحالةضروريو لازم
أن لا یكون عقدیشترط كذلك لصحة التنازل و . 138ذلكبالتعویض عن الأضرار الناجمة عن 

ئمة حتى یحل المتنازل له قد تم تنفیذه، إذ یتعین أن تكون العلاقة القانونیة لا تزال قاالمقاولة
.139المتنازل في تنفیذ المشروعالمقاولمحل

الخاصة، عقودإذا كان المشرع لم ینظم مسألة التنازل عن عقد المقاولة في ال،أخیرا
-15الصفقات العمومیة، أي المرسوم الرئاسي رقم تشریع كما سبق تبیانه، فقد نظمها في 

إذا تنازل حائز صفقة عمومیة قبل " منه على أنه 74بنصه في المادة السابق الذكر، ،247
تبلیغه الصفقة أو رفض استلام الإشعار بتبلیغ الصفقة، فإنه یمكن المصلحة المتعاقدة 
مواصلة تقییم العروض الباقیة، بعد إلغاء المنح المؤقت للصفقة، مع مراعاة مبدأ حریة 

من 99الاقتصادیة، وأحكام المادة المنافسة ومتطلبات اختیار أحسن عرض من حیث المزایا 

الوسیط في شرح وأحمد السنهوري، 330. ، ص144، بند المرجع السالف الذكرمحمد عزمي البكري، - 137
.208. ، ص117، بند المرجع السالف الذكر، العقود الواردة على العمل، القانون المدني الجدید

138 - J.-P. BABANDO, op. cit., n° 22 et 30, p. 11.

.وما یلیها56. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -139
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ویبقى عرض المتعهد الذي یتنازل عن الصفقة التي منحت له، في ترتیب . هذا المرسوم
.140"العروض

أثناء مرحلة صلاحیة العروض صرفت المصلحة المتعاقدة إذا تمّ التنازل وبهذا، 
بشرط أن یكون النظر عن المستفید من الصفقة وتواصل إجراءات إعادة منحها لمقاول آخر،

فتح الأظرفة وتقییم من بین المشاركین في إجراءات المناقصة والمعروض ملفه على لجنة 
وقد عاقب المشرع العارض الفائز بصفقة ما، والذي تنازل عنها، بإقصائه من .العروض

.141يـالمشاركة في الصفقات العمومیة بشكل مؤقت أو نهائ

وقد طرح التساؤل في فرنسا، حول إعادة إجراءات المنافسة من جدید في حالة التنازل 
عن الصفقة، فأجاب مجلس الدولة بالنفي، وأوصى بمواصلة إجراءات منح الصفقة بدون 

عدم المساس "وقد برّر هذا الحل بناء على مبدأ . تعدیل في الأصل مع عارض آخر
رشحین للعرض بالمساواة، وخضوعهم جمیعا لنفس ، والذي یلزم بمعاملة المت"بالعرض

.142الشروط والمعاییر المحددة في المناقصة

)عـة والتجمـة الفرعیـالتمییز بین المقاول: اـثانی Le groupement)

للتجمع، وإنما تناول المشرع الجزائري أحكام التجمعات صریحااتشریعیالم یرد تعریف
من ،من الكتاب الخامس المتعلق بالشركات التجاریةمن الباب الأولالفصل الخامسفي

المرسوم التشریعي رقم من11المادة بموجبوالذي أعید صیاغة نصوصه القانون التجاري 
المتضمن القانون 59- 75ر رقم ـالمعدل والمتمم للأم1993أبریل 25المؤرخ في 93-08

- 10ینظم المشرع الجزائـري مسألة التنازل عن الصفقة العمومیـة، إلاّ بعد تعدیل المرسـوم الرئاسـي رقم لم-140
مكرر، قبل أن یلغي هذا المرسوم 125واستحداثه للمادة 03-13و23-12بالمرسومین الرئاسیین رقم 236

.وتعدیلاته
.، السالف الذكر247-15البند الأول من المرسوم الرئاسي رقم 75المادة -141

142 - CE avis, section, 8 juin 2000, AJDA, p. 758, note L. RICHIER, cité par J.-P. BABANDO, op.
cit., n° 28, p. 11.
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لشخصین معنویین أو أكثر أن یجوز "ه على أنّ ه من796المادة فنصت ، 143التجاري
یؤسسوا فیما بینهم كتابیا، ولفترة محدودة تجمعا لتطبیق كل الوسائل الملائمة لتسهیل النشاط 

".الاقتصادي لأعضائها أو تطویره وتحسین نتائج هذا النشاط وتنمیته

ویقابل، هذا الشكل من المؤسسة في التشریع الفرنسي التجمعات ذات المنفعة 
ویكمن الفرق الجوهري بین التجمع في التشریع الجزائري والتجمع ذا المنفعة . 144الاقتصادیة

أن هذا الأخیر یسمح بتكوین التجمع بین أشخاص فيالاقتصادیة في التشریع الفرنسي، 
معنویین أو أشخاص طبیعیین، في حین أن المشرع الجزائري حصر إمكانیة تأسیس التجمع 

ي، یقصد بالتجمع، عموما، اشتراك عدة متعاملین وبالتال. بین أشخاص معنویة فقط
اقتصادیین غالبا ما یتمثلوا في شركات، یوقعوا فیما بینهم التزاما موحدا، لا یهدف إلى تحقیق 

ولهذا، . الاقتصادي لأعضائهالأرباح واقتسامها، وإنما یقصد منه تنمیة وتحسین النشاط
التجمع تمتعه بالأهلیة التامة وما یمتاز به. 145یمكن تأسیس التجمع بدون رأسمال

ومن أهم ضمانات التجمع . والشخصیة المعنویة من تاریخ قیده في السجل التجاري
.146ةـالمسؤولیة التضامنیة لأعضائه والتزامهم بتسدید دیونه من ثروتهم الخاص

هذا التشریع أجاز، نجد نوع آخر من التجمعات، فقد وفي تشریع الصفقات العمومیة
للإدارة صاحبة المشروع، إذا اقتضت مصلحتها التعاقد مع تجمع للمؤسسات بدلا من التعاقد 
مع متعامل أو عدة متعاملین بصفة فردیة، أي مع مقاولین منفردین سواء كانوا أشخاصا 

.3. ، ص27، العدد 1993أبریل 27. ر. ج-143
144 - Art. L. 251-1 C. com. fr. « Deux ou plusieurs personnes physiques ou morales peuvent constituer
entre elles un groupement d’intérêt économique pour une durée déterminée. Le but du groupement est
de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroitre les
résultats de cette activité. Il n’est pas de réaliser des bénéfices pour lui-même. Son activité doit se
rattacher à l’activité économique de ses membres et ne peut avoir qu’un caractère auxiliaire par
rapport à celle-ci ».
145 - Sur cette notion, G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, t. 1, Commerçants,
Actes de commerce, Entreprise commerciale, Fonds de commerce, Sociétés commerciales, par
M. GERMAIN,  L.G.D.J., 16ème éd., 1996, n° 1642, p. 1198 ; Y. GUYON, Droit des affaires, t. 1,
Droit commercial général et sociétés, Economica et Delta, 12ème éd., 2003, n° 527 et s., p. 577 et
Ph. MERLE, Droit commercial, société commerciales, Dalloz, 15e éd. 2012, n° 618 et s., p. 783.

.ج.ت. ق1مكرر 799مكرر و799، 799المادة -146
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طبیعیة أو أشخاصا معنویة، إبرام الصفقة مع عدة متعاملین متجمعین في إطار تجمع 
ویتمیز تجمع المؤسسات في تشریع الصفقات العمومیة عن التجمع في مفهوم . مؤسسات

القانون التجاري، في تمتع التجمع الأخیر بالشخصیة المعنویة، خلافا لتجمع المؤسسات في 
یحتفظ كل متعامل تشریع الصفقات العمومیة الذي لا یتمتع بالشخصیة المعنویة، بل

.بشخصیته المستقلة

اقتضت مصلحة الإدارة صاحبة المشروع التعاقد مع تجمع مؤسسات، بذلك، وإذا و 
الذي ،مؤسساتتضمین دفتر شروط المناقصة إمكانیة تقدیم العرض في إطار تجمعیستلزم
وفي .شریطة احترام القواعد المتعلقة بالمنافسة.بالتضامن أو بالشراكةفي شكل تجمع یكون 

یلتزم فیه المتعاملون المتعاقدون بإنجاز المشروع هذه الحالة یجب أن تتضمن الصفقة بندا
فتتقدم عدة شركات لإنجاز كإنجاز محطة بحریة أو جویة،بإحدى الأشكال المذكورة

.147ا بالشراكة أو بالتضامنواحد یكون إمّ تعهدیلتزمون بنوا تجمعاالمشروع، فیكوّ 

التجمع بالتضامن یكون عندما یلتزم كل عضو وتنص نفس الأحكام القانونیة على أنّ 
ا التجمع بالشراكة فیكون عندما یلتزم كل عضو أمّ . من أعضاء التجمع بتنفیذ الصفقة كاملة

.من أعضاء التجمع بتنفیذ الخدمة، أو الخدمات التي یمكن أن تمنح له في إطار الصفقة
وینسق ،احب المشروعحد أعضاء التجمع كوكیل یمثل جمیع الأعضاء إزاء صأویعین 

ویكون وكیل التجمع بالشراكة متضامنا وجوبا لتنفیذ الصفقة . إنجاز خدمات أعضاء التجمع
.مع كل عضو من أعضاء التجمع بشأن التزاماته التعاقدیة إزاء المصلحة المتعاقدة

التزام تجاه رب العمل من قبل عضو من أعضاء "الالتزام بالشراكة بأنه الفقه ویعرف 
جمع في حالة تقسیم الأشغال إلى حصص یقضي بتنفیذ الحصة الموكولة إلیه، ویكون الت

أحد الأعضاء المعین في الالتزام أو في الصفقة كوكیل للأعضاء الآخرین متضامنا مع كل 
أما الالتزام بالتضامن فهو ".عنهم إلى غایة الاستلام النهائي للأعمالوممثلاواحد منهم 

، كاملةلصفقةلمشروع من قبل كل عضو من أعضاء التجمع بالنسبة التزام تجاه صاحب ال

.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 81المادة -147
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ویكون أحد الأعضاء المعین في الصفقة كوكیل علیهم ممثلا لجمیع أعضاء التجمع إلى 
.148غایة الاستلام النهائي للأعمال

. وبناء على المفاهیم السابقة الذكر، یمكن التمییز بین المقاولة من الباطن والتجمع
أي عقد المقاولة المقاولة من الباطن عقدا فرعیا له نفس محل العقد الأصلي،فإذا كانت 

واحد، بین مختلف أعضائه وتكوین شخصا معنویاولاحقا له، فإن التجمع یستلزم تعدد العقود
كما هو الشأن في التجمع التجاري، أو من دون تكوین شخص معنوي والتعاقد بصفة فردیة 

أو بالشراكة، كما هو الشأن في تجمع المؤسسات في انجاز مع صاحب المشروع بالتضامن
فالتجمع یكون في إطار عقد تعاون یتفق بمقتضاه مجموعة من . الصفقات العمومیة

المقاولین على المساهمة في انجاز صفقة مشتركة تبعا لاختصاصاتهم وكفاءاتهم المهنیة 
عا ومتفرعا عن عقد أصلي سابق له، والتقنیة، في حین أن التعاقد من الباطن یكون دائما تاب

.هو عقد المقاولة

)وتعدد العقودالتمییز بین المقاولة الفرعیة : اـثلثا La co-traitance)

بجانب تنفیذ المشروع عن طریق تجمع المؤسسات بالتضامن أو بالشراكة كما سبق 
دراسته في الفقرة المتقدمة، یمكن تنفیذه عن طریق مقاول واحد أو عدة مقاولین ولكنهم 

كلتا الطریقتین إلى تنظیم الصفقات العمومیةأشار وقد . یتصرّفون تصرّفا فردیا

148 - A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit. , n° 33, p15 : « ces
groupements d’entreprises se présentent soit sous la forme de groupement « conjoints », soit sous la
forme de groupements « solidaires ». Dans le groupement conjoint, chaque entreprise est signataire
du marché et s’engage, à l’egard du maître de l’ouvrage, seulement sur le lot de travaux qui lui
revient. L’un des entrepreneurs, en géneral celui qui est chargé du lot le plus important, est désigné
comme mandataire commun ; il s’engage, à l’égard du maître de l’ouvrage pour la bonne execution
de l’ensemble des travaux dans les délais impartis. Dans le groupement solidaire, les entrepreneurs
s’engagent solidairement à l’égard du maître de l’ouvrage pour l’execution de la totalité des travaux
prévus au marché. Un mandataire des entrepreneurs est désigné ; il représente les entrepreneurs vis-
a-vis du maître de l’ouvrage et assure la bonne coordination des travaux ».

، أطروحة دكتوراه، تخصص ، دراسة مقارنةالمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع،أنظر أیضا، 
جامعة الحسن الثاني، الدار البیضاء، المغرب، قانون الأعمال، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة،

.53. ، ص2004-2005
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المشروع، على حسب أهمیة وضخامة مشروعه، فیترك الخیار لصاحب.149المتقدمتین
كما . فیمكنه التعاقد مع تجمع مؤسسات إذا كان المشروع ضخما، فیلتزمون التزاما جماعیا

یمكنه التعاقد مع عدة مقاولین من دون أن یشكلوا تجمعا، أي كل منهم یلتزم التزاما فردیا، 
فیبرم صاحب المشروع عقدا له صفة عقد المقاولة مع كل مقاولة بصفة فردیة على قدم 

ویعرّف هذا النوع الأخیر من التعاقد . 150المساواة من أجل تنفیذ عمل معیّن من المشروع
ومثال ذلك تعاقد . 151، ویسمیه البعض بالمقاولة الاقترانیةبالاشتراكقود أو التعاقد بتعدد الع

أساسات وهیكل البناء، وإبرامه لعقد ثان لإتمام أعمال صاحب المشروع مع مقاول لانجاز
التهیئة وعقد ثالث لإنجاز الأشغال التكمیلیة، وتسعى جمیع هذه العقود لتحقیق هدف مشترك 

. محل المشروع، من دون الحاجة إلى إنشاء تجمع، وهي حالة تعدد العقودهو تشیید البناء
.وعلیه، تبقى علاقة صاحب المشروع بكل مقاولة علاقة فردیة یحكمها العقد المبرم بینهما

، یمكن أن منفذینوفي هذا الشأن یرى البعض أن المشروع الذي یقام من قبل عدة 
هم یتعاقدون مع هذا الأخیر بعقود لها لمشروع، لأنّ یطرح مسؤولیتهم التضامنیة تجاه صاحب ا

.152ترد على نفس المشروعو نفس الهدف ونفس الطبیعة القانونیة 

على ما تقدّم، یمكن تمییز المقاولة الفرعیة عن ما یعرف بتعدد العقود أو وبناء
المقاول الفرعي یتعاقد مع المقاول الأصلي ولا یتعاقد ، في أنّ بالاقترانأو بالاشتراكالتعاقد 

أمّافالعقد الفرعي عقد ینشأ بناء على عقد المقاولة الأصلي ویتبعه، . مع صاحب المشروع

یمكن المتعامل " نصت على أنه التي ،السالف الذكر،247- 15من المرسوم الرئاسي رقم 37المادة - 149
المتعاقد أن یكون شخصا أو عدة أشخاص طبیعیین أو معنویین یلتزمون بمقتضى الصفقة إما فرادى وإما في 

".أدناه81مؤسسات كما هو محدد في المادة مؤقت لإطار تجمع 
150 - J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI, H. LECUYER et J.-M. MAROGER, op. cit. , n° 32314,
p. 1365: « On se trouve en présence d’une pluralité de préstataires dans deux sortes d’hypothèses:
celle de la co-traitance, ou le client passe des contrats distincts avec divers entrepreneurs qui vont
concourir à la réalisation de la tàche à mener à bien; celle de la sous-traitance, ou l’entrepreneur
chargé du travail convenu fait appel à d’autres prestataires qui vont y collaborer, sous sa
résponsabilité » et Dict. perm. dr. aff., Prestations de services, 2006, n° 56, p. 2279.

.73. ، صالذكرالمرجع السالف سامي محمد، -151
152 - R. BONHOMME, op. cit. , n° 9, p. 5.
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في تعدد العقود فإن كل متعاقد یتعاقد مباشرة مع صاحب المشروع، وكل عقد یعد عقد 
. 153تعاقد فرعیا مع مقاولین آخرین، ویحق لكل مقاول المقاولة أصلي ولیس عقدا فرعیا

تكییف العلاقة،«Versailles»ي ـالفرنسقضاءالمجلس أعادوتأسیسا على هذا التمییز، 
أشغال، من التعاقد بالاشتراك أو بالاقتران إلى تعاقد فرعي، قاموا بتنفیذالتعاقدیة بین مقاولین

ا المقاول الثاني أمّ ،ول واحد فقطمع مقاإلاّ افي الواقع صاحب المشروع لم یكن متعاقدلأنّ 
وبذلك، یقع على عاتق قضاة الموضوع إعطاء .فقد أنجز الأشغال في إطار مقاولة فرعیة

نجاز إن من أجل ـروع والمتدخلیـة بین صاحب المشـات التعاقدیـي صحیح للعلاقـتكییف قانون
.154قـة التطبیـام الواجبـه، لتحدید الأحكـق علیـالعمل المتف

Les contrats successifsالفرعیة والعقود المتتابعةتالتمییز بین المقاولا: رابعا

مع تعلقها بمحل ،انعقادهایقصد بالعقود المتتابعة تلك العقود التي تتابع في تاریخ 
ارتباط عدة تصرفات بعقود متتابعة ومرتبطة فیما بینها حیث تشكل سلسلة بمعنى . مشترك
مجموع العمل الذي یوكل إلى بالعقود المتتابعة في مجال مقاولات البناءویقصد . 155تعاقدیة

مسؤول مقاول، وكل فیبرم كل منهم عقد مقاولة یتبع العقد الذي یسبقهعدة مقاولین بالتتابع
153 - D. LEGEAIS, op. cit., n° 6, p. 244 et  P. MALAURIE; L. AYNES et P.- Y. GAUTIER, Les
contrats spéciaux, 2ème éd., Defrénois, 2005, n° 757et s., p. 431.
154 - CA Versailles, 19e ch., 25 janvier 2008, JCP E 2008, n° 1319 : « Le juge, sans encourir le grief de
dénaturation, est habilité à requalifier en contrat de sous-traitance l’accord dénommé contrat de « co-
traitance » par deux entreprises de travaux, le maître d’ouvrage, qui n’a traité qu’avec l’une d’entre
elles, n’y étant pas partie. Il apparaît que, nonobstant la qualification erronée de co-traitance donnée
par les parties à leur propre convention, la société concernée a réalisé des travaux afférents à un lot
en sous-traitance de l’entreprise principale –faisant l’objet d’une procédure collective- au sens de
l’article 1er de la loi du 31 décembre 1975, Il s’ensuit que c’est à bon droit que le tribunal a requalifié
la convention litigieuse en contrat de sous-traitance ».

كالإیجار بالبیع مثلا، عن یجب تمییز العقود المختلطة التي تجمع أكثر من تصرف قانوني في عقد واحد - 155
المرجع السالف ، النظریة العامة للالتزامانظر بلحاج العربي، . العقود المتتابعة التي تظم عدة عقود بموضوع واحد

.19. ص،20، بند المرجع السابق، وعلي سلیمان، 51. ، ص28، بند الذكر
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وتتمیز العقود .156همبینفیما ، إلا إذا اشترط التضامن بصفة منفردةعلى العمل الموكول إلیه
ووجود الثاني یسمح بوجود ،المتتابعة بأن وجود العقد الأول یسمح بوجود العقد الثاني

وقد یحدث أن تختلط هذه العملیات التعاقدیة . الثالث، فنصبح أمام سلسلة عقدیة متتابعة
لفرعي كما یشترك العقد ا،بالتعاقد الفرعي، نظرا لاشتراك العملیات العقدیة في نفس الموضوع

.مع العقد الأصلي في نفس المحل أیضا

التمییز بین المقاولة الفرعیة والعقود المتتابعة في إنجاز المشاریع أهمیةوتظهر 
فیبرم عقد مقاولة بین صاحب المشروع . الضخمة التي تحتاج إلى تدخل أكثر من مقاولة

ر، قد یبرم عقد مع ـلأخیوالمقاول، الذي بدوره یبرم عقد مقاولة فرعي مع مقاول آخر، هذا ا
sous-traitance)ة ـة فرعیـدات حتى تشكل سلسلة تعاقدیـمقاول فرعي آخر وهكذا تتعدد التعاق

en chaine)یجب النظر إلى طبیعة كل عقد یشكل حلقة من السلسلة وفي هذه الحالة ،
المقاولة ، فإذا كان العقد یحتوي عناصر المقاولة الفرعیة، تطبّق علیه أحكام التعاقدیة

الفرعیة، أما إذا كان العقد من طبیعة أخرى، فلا تطبق أحكام المقاولة الفرعیة، ویطبّق على 
.157كل عقد من عقود السلسلة، الأحكام القانونیة الخاصة به

التتابع التعاقدي یقوم على وحدة الطبیعة القانونیة بین المقاول بأنّ ،یتضح مما سبق
أساس أن كلاهما عقد تكییف العقدین تكییفا موحدا على الأصلي والمقاول الفرعي، أي

تكییف عقد تابع لعقد المقاولة على أنه عقد مقاولة فرعي لا یمكن، ما م فإنّ ومن ث. مقاولة

156 - P. MALAURIE, L. AYNES, et P.- Y. GAUTIER, op. cit., n° 759, p. 431: « Lorsqu’un même
travail d’ensemble est confie succéssivement a plusieurs entreprenneurs, chacun n’est responsable
que de son propre fait, sauf clause de solidarité ».

، الذي یبرم هو "ج"هذا الأخیر یبرم عقد مقاولة فرعي مع " ب"صاحب المشروع عقد مقاولة مع " أ"مثلا، یبرم -157
یعتبران مقاولان فرعیان، ویطبق " د"و" ج"، فإن "ه"، ثم یبرم هذا الأخیر عقد تورید مع "د"الآخر عقدا فرعیا مع 

لا فرعیا، لأن التعاقدات الفرعیة انقطعت بإبرام عقد التورید، ، فلا یعد مقاو "ه"علیهما أحكام المقاولة الفرعیة، أما 
".أ"من أحكام المقاولة الفرعیة، ولا یمكنه ممارسة الدعوى المباشرة ضد " ه"فلا یستفید 

En ce sens, A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit., n°37, p. 17 et
R. BONHOMME, op. cit., n° 8, p. 4.
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وتفسر وحدة الطبیعة القانونیة بین العقد الفرعي والعقد . 158لم یتم إبرامه في إطار عقد مقاولة
ولا .قاولة الفرعیة محدد بمحل المقاولة الأصلیةفموضوع الم،الأصلي في وحدة المحل

یشترط أن یكون الإتحاد في المحل اتحادا كلیا، بل یكفي أن یكون اتحاد جزئي بین العقد 
.التابع والعقد السابق حتى تتحقق وحدة الطبیعة القانونیة بین العقدین

آخرین قبل إبرامه أن یتفق على إبرام عقود فرعیة مع مقاولین صليیجوز للمقاول الأو 
علاقات بین أطراففتنشأ بذلك، للعقد الأصلي حتى یضمن مشاركتهم في تنفیذ المشروع

فالمقاول ، 159وعد بالتعاقدهاأنّ علىالعلاقاتهذهوتفسرالأصليالعقدإبرامقبلالفرعیةالمقاولة
قد اعتولا ینتج عن هذه العلاقات . الفرعي یقدم وعدا للمقاول الأصلي بإبرام العقد مستقبلا

.160العقد نهائیاإبراممرحلة سبق یالوعد بالتعاقد ، لأنّ فرعي

مسألة بدیهیة، الفرعي فيالتعاقدعن تختلف العقود المتتابعة ویمكن القول، أن
عقد أول حتى توجد باقي ایشترط أن یكون فیهالعقود المتتابعةأنوتتمثل هذه المسألة في
ا في المقاولة الفرعیة أمّ .الثانيالعقد بمجرد إبرام العقد الأول فینتفي ،العقود المتتابعة التالیة

فإن وجود العقد الفرعي لا یترتب علیه اختفاء العقد الأصلي، بل بالعكس فإن وجود العقد 
كما أن العقود المتتابعة یمكن فصلها عن بعضها. جود العقد الفرعيالأصلي یعتبر شرط لو 

. ا العقد الأصلي فیستحیل فصله عن العقد الفرعيأمّ . البعض

ةـالمكملودـوالعقةـالفرعیاولاتـالمقنـبیزـالتمیی:اـامسـخ
complémentaires)(Les contrats

.46. ، صالمرجع السالف الذكرالمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن،آمنة سمیع، -158
الاتفاق الذي یعد له كلا المتعاقدین أو أحدهما بإبرام عقد :" التي تنص على ما یلي. ج. م. ق71المادة - 159

جمیع المسائل الجوهریة للعقد المراد إبرامه، والمدة التي یجب معین في المستقبل لا یكون له أثر إلا إذا عینت 
ستفاء شكل معین فهذا الشكل یطبق أیضا على الاتفاق المتضمن اوإذا اشترط القانون لتمام  العقد . اإبرامه فیه

".الوعد بالتعاقد
، صبري السعديوما یلیها ومحمد 46. ، صالمرجع السابق الذكرانظر في هذا الموضوع علي سلیمان، -160

.133. ، ص112بند المرجع السابق،
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بالعقود المكملة تلك العقود التي یبرمها أطراف العقد أنفسهم في فترة تالیة لإبرام یقصد
أن العقود المكملة تنشأ 161ویرى الفقه.وتلحق به بغیة تكملة هذا العقد،العقد الأصلي

لكونه فیلعب العقد الأول في هذه العقود دورا محوریالتسهیل أو تحسین تنفیذ العقد الأصلي،
.162العقد الثاني الذي یظل تابعا للعقد الأول أو مكملا لهشرطا لوجود

عقد المقاولة الفرعي مع العقد المكمل في أن كلا منهما ینشئان عن عقد ویتشابه
العقود المكملة تبرم غیر أنّ . أصلي في فترة تالیة على إبرامه، بهدف تنفیذه أو تسهیل ذلك
، على تكمیلیةالتعاقدیة الاتبین أطراف العقد الأصلي ولا وجود لشخص ثالث في العلاق

الذي یتعاقد مع وهو المقاول الفرعي خلاف المقاولة الفرعیة التي تستلزم وجود شخص الثالث 
.العقد الأصليالمقاول الأصلي الذي یعد الطرف الثاني 

وءفعند لجعن طبیعة العقد الأصلي، انونیة للعقود المكملةالطبیعة القكما تختلف 
ة، فیأخذ ـلتنفیذ عقد المقاولالمقاول الأصلي إلى إبرام عقود عمل مع مجموعة من العمال

ة ـا في المقاولأمّ . ةـالعقد المكمل طبیعة عقد العمل التي تختلف عن طبیعة عقد المقاول
ا عقد ـي، ویعد كلیهمـة للعقد الأصلـالطبیعة القانونیي یحتفظ بنفس ـالفرعیة فالعقد الفرع

.ةـمقاول

اءـة للبنـة الفرعیـتكوین عقد المقاول: يـالمبحث الثان

بالرغم من اعتبار المقاولة من الباطن عقدا یتفرّع عن عقد أصلي وهو عقد المقاولة، 
، فهو وبذلك. العقودإلا أن عقد المقاولة الفرعیة یعد، من الناحیة القانونیة، عقدا كسائر

یخضع لأحكام نظریة التعاقد الواردة في الشریعة العامة، مع مراعاة الأحكام الخاصة 
بالمقاولات من الباطن، سواء المنصوص علیها في القانون المدني ضمن فصل عقد 
المقاولة، بالنسبة لمشاریع البناء الخاصة، أو المنصوص علیها في تشریع الصفقات 

161 - R. BONHOMME, op. cit. , n° 10, p. 5 : « le sous-contrat n’est pas non plus un simple contrat
accessoire, ce dernier est certes destiné à faciliter ou améliorer l’exécution du contrat principal ».

.68. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد،سامي-162
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وبما أن عقد المقاولة . ى تعلّق الأمر بمشروع بناء عام، أي صفقة عمومیةالعمومیة، مت
الفرعي یستلزم وجود سابق لعقد المقاولة الأصلي، یجب دراسة مدى اشتراط موافقة صاحب 

.المشروع على التعاقد الفرعي من عدمه

ثم وعلیه، یقتضي الأمر تبیان الشروط اللازمة للتعاقد الفرعي في المطلب الأول،
.الإجراءات المتبعة لذلك في المطلب الثاني

اءـلتعاقد الفرعي في مقاولات البنلصحّة االشروط اللازمة: المطلب الأول

بما أن المقاولة من الباطن تنشأ عن تعاقد بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي، 
ادها مع وتشترك في صحة انعق. فإنها تخضع في صحتها لضرورة توافر شروط انعقادها

كافة العقود فیما یتعلّق بالشروط العامة، وتختص بشروط خاصة بها، یستلزم توافرها حتى 
.یكون التعاقد الفرعي صحیحا ومنتجا لآثاره القانونیة

الفرع (ن ـر تحدید الشروط العامة لإبرام عقد المقاولة من الباطـوبذلك، یستلزم الأم
).الثانيالفرع (ه ـ، قبل الشروط الخاصة ب)الأول

من الباطنالمقاولة قد علصحّة العامةالشروط : الفرع الأول

طالما لا ، 163لتعاقد الفرعي في العدید من العقود الخاصةاأجازت القواعد العامة 
عن عقد ناشئا إن كان العقد الفرعي و غیر أنّ . یوجد نص قانوني أو اتفاق یمنع وجوده

عقد، لابد من أن تتوافر فیه الشروط العامة لانعقاده لا أنه في الحقیقة یعتبر بدوره سابق، إ
.كونه یربط شخصین بعلاقة تعاقدیة

.كعقد الوكالة وعقد الإیجار وعقد المقاولة-163
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بیّن المشرع شروط التعاقد في القسم الثاني من الفصل الثاني المخصص للعقد من 
ولذلك، فهي شروط عامة . 164الكتاب الثاني المتعلّق بالالتزامات والعقود من القانون المدني

ویؤدي تخلّف شرط من هذه . أي عقد، سواء كان عقدا أصلیا أم عقدا فرعیالإبرامتشترط 
ومن ثم، لا یصح عقد . نسبیاالشروط إلى بطلان العقد، قد یكون بطلانا مطلقا أو بطلانا 

وتتحدد هذه . المقاولة الفرعیة إلا بتوافر هذه الشروط، وهي ما تسمّى بشروط صحّة التعاقد
.ل والسببـحا، المـالرض: يـروط فـالش

يــراضـود التـوج:ولاأ

ینعقد العقد عموما، بمجرّد تطابق التعبیر عن الإرادة الصادر عن طرفاه، إلا إذا 
والمقصود . 165اشترط القانون شكلا معینا لتمام العقد، فلا یتم إلا بعد استفاء هذا الشكل

والذي یعرف بتطابق القبول مع الإیجاب الموجه . التراضيبتطابق التعبیر عن الإرادة هو
فإنه لانعقاد المقاولة یجب أن یتطابق تطبیقا لذلك، .166يـإلیه بقصد إحداث أثر قانون

موضوع الإیجاب والقبول بین صاحب المشروع ومقاول البناء، لیتم التراضي على العمل

قبل تعدیله إلى ثلاثة عناصر هي    " بشروط العقد"الإشارة إلى تقسیم المشرع القسم الثاني المتعلق تجدر-164
فأدرج البطلان ضمن شروط العقد، وهذا ما انتقده كثیر . إبطال العقد وبطلانه-3المحل والسبب، -2الرضاء، -1

لعدم توافر تلك الشروط أو عدم صحتها، من الفقه لعدم إمكانیة اعتبار البطلان ضمن شروط العقد، بل هو جزاء
والمتضمن تعدیل 2005یونیو 20المؤرخ في 10-05مما دفع بالمشرع إلى تصحیح خطئه بموجب القانون رقم 

وتتمیم القانون المدني، فأصبح القسم الثاني یشمل شروط العقد العامة، أو ما یسمى بأركان العقد الكلاسیكیة وهي 
السبب، وخص للبطلان قسم مستقل وضعه بعد القسم الخاص بشروط العقد في -مكرر2المحل، -2الرضاء، -1

". إبطال العقد وبطلانه"القسم الثاني مكرر تحت عنوان 
. ج. م. ق59المادة -165
والمقصود هنا هو التراضي ولیس الرضا، لأن هذا الأخیر یصدر من جانب واحد، أما التراضي كركن في -166

.28. ، ص26، بند المرجع السالف الذكرأنظر في هذا الموضوع علي سلیمان، . رفینالعقد یصدر من ط
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قاول الأصلي والمقاول الفرعي على ماهیة بین المفي المقاولة الفرعیة ویتم التراضي . العقد
والعمل الذي یؤدیه المقاول ،یكون العقد عقدا فرعیا ولیس عقدا مكملاأن، إذ یستلزم العقد

وعلیه، فإن أطراف عقد المقاولة .والأجر الذي سیتقاضاه منه،الفرعي للمقاول الأصلي
ا في المقاول الأصلي من جهة، والمقاول الفرعي من جهة ثانیة، أمّ الفرعیة، یتحدّدان

.دـصاحب المشروع، فلا یعد طرفا في العق

. الإرادة هي قوام العقد، فإن انعدمت أصبح العقد باطلا وغیر موجودفإنّ ،وكما قدمنا
قد قابلا وقد تكون الإرادة موجودة ولكنها معیبة بعیب من العیوب، ففي هذه الحالة یكون الع

، 167وعلیه، لابد أن یكون التراضي صحیحا وذلك بأن یكون صادرا من ذي أهلیة. للإبطال
هلا للتعاقد، ما لم یطرأ على أهلیته عارض یجعله ناقص أفكل شخص مكتمل الأهلیة، یكون 

.168الأهلیة أو فاقدها بحكم القانون

المقاولات أومر بالمقاولات الأصلیة المقاولة عملا تجاریا سواء تعلق الأوباعتبار أنّ 
یتوجب ،فإذا كان المقاول شخصا طبیعیا. 169یشترط في القائم بها الصفة التجاریةالفرعیة

بجمیع قواه العقلیة هتمتعو ، الذي یتحدد باكتمال الشخص تسعة عشر سنةبلوغه سن الرشد
برام هذا العقد إلا إذا ا إذا كان قاصرا فلا یكون مؤهلا لإأمّ . 170علیهامحجور ألاّ یكون و 

تعتبر أحكام الأهلیة من النظام العام بحیث لا یجوز لأحد التنازل عنها أو تغییر أحكامها، وهذا ما جاء في -167
للقیام بالتصرفات ونقصد هنا أهلیة الأداء وهي صلاحیة الشخص . من القانون المدني الجزائري45المادة 

كحالة الصبي غیر الممیز، (القانونیة، فإذا انعدمت الأهلیة انعدمت الإرادة ووقع العقد باطلا بطلانا مطلقا 
أمّا إذا كانت الأهلیة ناقصة، فیجب تحدید المنفعة التي تعود للقاصر من التصرف حتى ). والمجنون والمعتوه

كحالة الصبي . (ج. م. ق79إلى أحكام قانون الأسرة طبقا للمادة یكون صحیحا، وفي هذا الشأن یقتضي الرجوع 
). الممیز، والسفیه وذي الغفلة

.ج. م. ق78المادة -168
.ج. ت. ق2المادة -169
. ج. م. ق40المادة -170
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، والتي 171توافرت فیه شروط الترشید لممارسة الأعمال التجاریة المنصوص علیها قانونا
الحصول على إذن ولیه الشرعي المتمثل تمام القاصر سن ثمانیة عشرة سنة أوتتلخص في

كمة في الأب وفي حالة سقوط الولایة عنه فالأم، أو مجلس العائلة، مصادق علیه من المح
غیر أنه، ونظرا للخطورة التي تحیط بنشاط .مع إلزامیة قید هذا الإذن في السجل التجاري

انتظار یكون من الحكمة و ،مقاولات البناء، قد لا یرخص القاضي للقاصر إنشاء مقاولة بناء
.أعلاهبلوغه سن الرشد القانوني المذكور 

فیشترط أن یكون مؤهلا قانونا للقیام بالتصرفات ،ا إذا كان المتعاقد شخصا معنویاأمّ 
وفي هذه الحالة یتولى فعلیا . اعترف له المشرع بالشخصیة القانونیة، وذلك متىالتجاریة

.172الذي یتصرف باسم الشخص المعنوي ولحسابه،إبرام العقد ممثله القانوني

ة اللازمة لإبرام أن تتوافر في الأطراف الأهلی،ولا یكفي حتى یكون التراضي صحیحا
والتي تتمثل في الغلط، . بل یجب أن تكون إرادة كل منهما خالیة من العیوب،العقد الفرعي

لمن وقع في غلط جوهري وقت إبرام العقد، طلب المشرع ولقد أجاز.التدلیس، الإكراه والغبن
قد من إبرام بحیث یمتنع معه المتعا،الغلط جوهریا إذا بلغ حدا من الجسامةویكون. إبطاله

ویكون الغلط جوهریا في عقد المقاولة الفرعیة، إذا وقع في . 173العقد لو لم یقع في هذا الغلط
وترجع جوهریة الغلط في شخصیة المقاول، لما .شخصیة المقاول أو في العمل المراد انجازه

.يـلهذه الأخیرة من أهمیة في إبرام عقود المقاولة التي تعد عقود ذات طابع شخص

فلا یؤثر أو الغلط في الحسابأو ما سمّاه المشرع بالغلط في القلم،ا الغلط الماديأمّ 
عقد المقاولة الفرعیة ، بحیث یكون 174تصحیحهبعلى صحة العقد، غیر أن المشرع ألزم

ویجوز للمتعاقد الذي . صحیحا لازما لطرفیه رغم وجود ذلك الغلط في الكتابة أو في الحساب

.ج. ت. ق5المادة -171
.ج. م. ق50و49المادتان -172
.ج. م. ق82و81المادتان -173
.ج. م. ق84المادة-174
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ویقع عبء إثباته وفقا . وقت إبرام العقد أن یطلب من القضاء إبطالهوقع في غلط جوهري
ویكون إلى التعاقد،فیثبت أن الغلط بجسامته هو الذي دفعه ،للمبادئ العامة على من یدعیه

، غیر أنه لا یمكن التمسك بالدفع بالغلط على وجه ذلك بكافة طرق الإثبات بما فیها القرائن
.175مبدأ حسن النیةیتعارض مع ما یقتضیه 

إرادة أحد المتعاقدین تدلیسا یجوز إبطال العقد إذا شابتبأنه،قضي نفس الأحكامتو 
،أو تعاقد المقاول بطریق الإكراه،176باستعمال طرق وحیل تجعل المتعاقد الآخر یبرم العقد

أو إذا تبث في عقد المقاولة. 177م بعمل دون رضاهیاقالأي إجبار المقاول بغیر حق على 
المطالبة مقاول المغبونكان لل،م نتیجة غبن من أحد المتعاقدینتهذا العقد من الباطن أنّ 
ة من الباطن، عقد المقاولهذه العیوب في حصول المستبعد غیر أنه من. 178بإبطال العقد

.نظرا لتمتع طرفیه بالمهنیة والخبرة بصفتهما یتصفان بشخصیة المقاول

يـد الفرعـأو موضوع التعاقالمحل:اـثانی

–لإبرام العقد الفرعي وجود عقد أصلي سابقا له، بل یتعیّن اتحاد العقدین لا یكفي 
ولتحقق الوحدة في المحل بین العقدین، لابد وأن یرد محل . في المحل-الفرعي والأصلي

.في العقد الأصليالمحددالتزام المتعاقد الفرعي على كل أو بعض الالتزام

ةـالفرعیالمقاولةعقدالعمل في-أ

یلتزم المقاول الفرعي بتنفیذ العمل الذي اتفق علیه مع المقاول الأصلي، وقد یكون
هذا العمل یشمل كل العمل الذي التزم المقاول الأصلي بتنفیذه عند تعاقده مع صاحب 

یتعاقد المقاول الأصلي مع مقاول فرعي واحد لتنفیذ كل فقد. المشروع أو جزءا منه فقط

.ج. م. ق85المادة -175
.ج. م. ق87و86المادتان -176
.ج. م. ق88المادة -177
.ج. م. ق90المادة -178
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أو یتعاقد مع عدة مقاولین فرعیین، ویجزئ العمل . العمل المحدد في عقد المقاولة الأصلي
باستثناء التعاقد الفرعي في الصفقات العمومیة، الذي لا یمكن . علیهم، فله الخیار في ذلك

التعاقد الفرعي في مجال المشرّع أن یكونأن یشمل كل العمل موضوع الصفقة، بل ألزم
.العامة، جزئي ولیس كلي، ویلتزم المقاول بالتنفیذ الشخصي لما تبقّى من الصفقةالصفقات 

فیجب تحدید مجال التعاقد الفرعي في الصفقة ذاتها وفي دفتر الشروط، ولا یمكن تجاوز هذا 
.179مسؤولیة المقاولفي حالة المخالفة تقومالتحدید و 

مّا المشرّع الفرنسي، وبعد ما كان یسمح بشمول التعاقد الفرعي جمیع الأشغال أ
ولى ، عدّل من موقفه، وأصبحت المادة الأ180المحددة في عقد المقاولة أو في الصفقة العامة

دیسمبر 11المؤرخ في 1168-2001من قانون التعاقد الفرعي المعدلة بالقانون رقم 
لكلي للصفقة العمومیة، ولا تسمح إلاّ بالتعاقد الفرعي الجزئي ، تمنع التعاقد الفرعي ا2001
لا التشریع ولا القضاء حددا الحد الأدنى للأشغال التي یمكن التعاقد ولكن. 181للصفقة
للإدارةبسبب اختلاف العمل محل التعاقد من صفقة إلى أخرى، تاركا من الباطن،بشأنها

عاقد من الباطن بموجب دفتر الشروط والصفقة تحدید مجال التصاحبة المشروعالمتعاقدة
مّا إذا تعلّق الأمر بعقد مقاولة بین الخواص، فیجوز أن یشمل التعاقد الفرعي كامل أ. ذاتها

.182العمل محل العقد الأصلي

.، السالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 143و141، 140المواد -179
180 - Art. 1er, L. 75-1334 du 31 décembre 1975 : « Au sens de la présente loi, la sous-traitance est
l'opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, à
une autre personne appelée sous-traitant tout ou partie de l'exécution du contrat d'entreprise
ou du marché public conclu avec le maître de l'ouvrage ».
181 - Art. 1er al. 1, L. 75-1334, mod. par L. n° 2001-1168 du 11 décembre 2001, JORF 12 décembre
2001: « Au sens de la présente loi, la sous-traitance est l'opération par laquelle un
entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa responsabilité, à une autre personne
appelée sous-traitant l'exécution de tout ou partie du contrat d'entreprise ou d'une partie du
marché public conclu avec le maître de l'ouvrage ».
182 - B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, op. cit., p. 45.
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، یتمثل محل عقد المقاولة الفرعیة في كل أو جزء العمل موضوع عقد المقاولة وبذلك
ویخضع العمل محل عقد المقاولة للشروط العامة التي یخضع لها محل أي عقد، . الأصلي

فلا بد أن یكون ممكنا لا مستحیلا، فإذا كان كذلك أو مخالفا للنظام العام والآداب العامة، 
.183اـمطلقكان العقد باطلا بطلانا

ویكون . معینا أو قابلا للتعیینموضوع التعاقد الفرعيیجب أن یكون العملكما 
فإذا كان التعاقد على بناء كان تعیینه بوضع ،العمل معینا إذا ذكرت طبیعته وأوصافه

تصمیمات له، وهي الرسوم التي یضعها المهندس المعماري المقترنة بدفتر الشروط لبیان 
اء ومقدار المواد وكذا المقایسة التي تظهر مقامات البن،المطلوبة وشروط تنفیذهاالأعمال 

.اـوصفاتها وثمنها، كان العمل معیّن

وتطبیقا لقاعدة الفرع یتبع الأصل، فإن محل عقد المقاولة الفرعیة یكون باطلا متى 
فلا . حالاتولكن العكس لا یكون صحیحا في كل ال. كان محل عقد المقاولة الأصلیة باطل

یصح محل المقاولة الفرعیة بصحة محل المقاولة الأصلیة، لأن المقاول الأصلي قد یتعاقد 
من الباطن مع مقاول لتنفیذ أعمال منع صاحب المشروع من تنفیذها من الباطن، أو تعد من 

، لا یملكها مقاول الأعمال الملزم تنفیذها شخصیا من المقاول، بالنظر إلى مهارات یدویة
وهذا ما یعرف في التعاقد الفرعي في مقاولات البناء . 184آخر في نظر صاحب المشروع

: " ، السالف الذكر، التي تنص على ما یلي10-05من القانون رقم 27المعدلة بالمادة .ج. م. ق93المادة-183
". الآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقاإذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاته أو مخالف للنظام العام أو

المصالح الأساسیة التي یقوم علیها كیان المجتمع، سواء كانت مجموع)(L’ordre publicویقصد بالنظام العام
سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة، وهي مجموع النظم التي یراد بها تأمین سیر المصالح العامة في الدولة، 

وقع هذا ولا یجوز لهؤلاء استبعادها في اتفاقاتهم، وإلاّ . وضمان الثقة وحسن الآداب في علاقات الأفراد فیما بینهم
فهي مجموع القواعد الأخلاقیة التي تدین بها الجماعة في )(Les bonnes mœursأمّا الآداب العامة. الاتفاق باطلا

، بندالمرجع السالف الذكر، النظریة العامة للالتزامأنظر في هذا الموضوع بلحاج العربي، . بیئة معینة وزمن معین
.218.ص،211، بندالمرجع السالف الذكرعدي، وما یلیها ومحمد صبري الس149.، ص99
.، السالفة الذكر.ج. م. ق564المادة -184
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بالشرط المانع، وهو ما سیتم التعرّض له بالشرح والتحلیل في الشروط الخاصة بعقد المقاولة 
.185من الباطن

ةـة الفرعیـمقاولالعقد ر في ـالأج-ب

ه للمقاول الفرعي مقابل دفعالذي یلتزم المقاول الأصلي بيالمالالمقابلالأجر هو
.186والمتفق علیه في العقدقیام هذا الأخیر بالعمل المعهود به إلیه

فیخضع لشروط صحة المحل فالأجر هو محل التزام المقاول الأصلي، وبما أنه كذلك
ویجب أن لا .عاعتبر العقد من عقود التبر وإلاّ معینایجب أن یكون إذ .السابق ذكرها

لعدم تحدید محل التزام اره، فإذا لم یتفقا علیه كانت المقاولة باطلة دالطرفان على مقیختلف
، ویتكفل القانون ا سكوت الأطراف على تحدیده تبقي المقاولة صحیحةأمّ . المقاول الأصلي

.187أبیّنه أدناهكما س،بتحدیده

أو على ،الأجر في مقاولات البناء قد یدفع جملة واحدةلى أنّ إولا بأس أن نشیر 
وقد یكون . وقد یكون نقدا أو أسهما أو سندات وغیرها من الأموال المنقولة والعقاریة،أقساط

على بناء عقار أو ترمیمه مقابل أو خدمة معینة كاتفاق محامي مع مقاول ،الأجر عمل
.دمها المحامي خلال فترة زمنیة یتفقان علیهاالاستشارات القانونیة أو المرافعات التي یق

المشرع الجزائري تطرق إلى مسألة تحدید الأجر بموجب مقایسة على أساس غیر أنّ 
devis)الوحدة  à base unitaire)،هـعلى أساس تصمیم متفق علیوجزافیاأو تحدیده إجمالیا

(prix global et forfaitaire).أبرم العقد بموجب مقایسة على أساس الوحدة، فعلى فإذا
أما . المهندس المعماري أن یساعد صاحب المشروع على حساب قیمة الأجر بعد إتمام البناء

الفرع الثاني من المطلب الأول المتعلق بشروط صحة انعقاد المقاولة من الباطن من المبحث الثاني الخاص - 185
.بتكوین عقد المقاولة الفرعي

، السالف الذكرعقود الواردة على العمل، المرجعالمدني الجدید، الوسیط في شرح القانون الأحمد السنهوري، -186
.59. ، ص30بند 
.الفصل المتعلق بالتزامات المقاول الأصلي تجاه المقاول من الباطنأنظر أدناه، -187
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إذا أبرم العقد على أساس أجر جزافي، فعلى المهندس أن یعلم رب العمل على عدم جواز 
.188دـموح بها في العقتعدیله والزیادة فیه، إذا كانت هذه التعدیلات غیر مس

ه ومن الناحیة العملیة، كثیرا ما یتبع أطراف عقد المقاولة إلى أنّ تجدر الإشارة،
جر المتبعة في إبرام عقد المقاولة الأصلیة، وما هو متبع في الفرعیة، طریقة تحدید الأ

وتقضي . هـجر ودفعالصفقات العمومیة، أین بیّن المشرّع بأحكام صریحة طریقة تحدید الأ
الأجر یحدد إمّا بالسعر الإجمالي والجزافي أو بناء على قائمة سعر حكام الأخیرة بأنّ هذه الأ

عند ،وهذا ما سیتم دراسته بالتفصیل. 189أو بطریقة مختلطةالوحدة أو النفقات المراقبة
. 190اـة لاحقـالتطرّق إلى التزامات أطراف عقد المقاولة الفرعی

نـالمقاولة من الباطعقد السبب في :اـثالث

، أو 191وراء رضاءهمن ه ـلیإالوصولیهدف المتعاقدالذي یقصد بالسبب الغرض
ویجب التمییز في هذا الصدد بین سبب . یستهدف الملتزم تحقیقها نتیجة التزامهالغایة التي 

الذي یقصد الملتزم الوصول إلیه من وهو الغرض المباشر(cause de l’obligation)الالتزام
أي الباعث ،دـوهو الدافع الباعث إلى التعاق(cause de contrat)دـوسبب التعاق.وراء التزامه

د إلى ـي یختلف من متعاقـد یقدم على إبرام التصرف، وهو أمر شخصـالذي جعل المتعاق
.192آخر

. ج. م. ق561و 560المادتین -188
العمومیة وتفویضات المرفق العام، ، المتضمن تنظیم الصفقات247-15رقمالرئاسيالمرسوممن96المادة-189

.السالف الذكر
. الباطن في مقاولات البناءمنالتعاقدعنالمترتبةالفصل الأول من القسم الثاني والمتعلق بالآثارأدناه،أنظر-190
.222. ، ص214، بند المرجع السالف الذكرمحمد صبري السعدي، -191
.157. ، ص105، بند المرجع السالف الذكر، امالنظریة العمة للالتز بلحاج العربي، -192
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ویخضع سبب التعاقد في المقاولة الفرعیة للأحكام العامة للسبب، أي لأحكام العنوان 
. 193الثاني مكرر من الفصل المتعلّق بالعقد من كتاب الالتزامات والعقود من القانون المدني
أنه وباعتبار السبب ركن من أركان العقد، فیجب أن یكون موجود، فإذا انعدم بطل العقد، إلاّ 

ا، وهي قرینة ـوقد افترض المشرّع لكل التزام سببا مشروع. التصریح به في العقدلا یشترط
د هو السبب الحقیقي للتعاقد، ما ـور في العقـویعد السبب المذك. اـبسیطة یمكن إثبات عكسه

ویقع عبئ إثبات صوریة السبب المذكور في العقد على . لم یقم الدلیل على خلاف ذلك
.194كالمتعاقد الذي یدعي ذل

أن یكون عقد المقاولة الفرعیة، على غرار السبب في جمیع العقود، ویشترط في سبب 
.195اـلانا مطلقـلا بطـة، وإلاّ كان العقد باطـغیر مخالف للنظام العام والآداب العاما ـمشروع

نـلصحّة عقد المقاولة من الباطالشروط الخاصة: يـثانالفرع ال

یكفي توافر الشروط العامة الكلاسیكیة السابقة الذكر لوحدها لصحة عقد المقاولة لا
فباعتبار عقد المقاولة من العقود الخاصة، . من البطن، وإنما یجب توافر شروط خاصة لذلك

فهو یخضع في صحته لشروط خاصة، ونفس الأمر ینطبق على عقد المقاولة من الباطن 
فیجب اجتماع الشروط العامة مع الشروط . قد المقاولة الأصليباعتباره عقدا یتفرّع عن ع

وتتمثل الشروط الخاصة لصحة عقد . الخاصة لصحة التعاقد الفرعي في عقد المقاولة
: المقاولة من الباطن فیما یلي

ةـانعدام الشرط المانع من التعاقد الفرعي في عقد المقاول:ولاأ

المشرّع العنوان الثاني مكرر الخاص بالسبب من القسم الثاني المتعلّق بشروط العقد بموجب المادة استحدث- 193
، المعدل والمتمم للقانون المدني، وهذا بعد ما كان المشرّع یجمع بین ركني المحل 10-05من القانون رقم 28

.والسبب في عنوان واحد
. ج. م. ق98المادة -194
. ج. م. ق97المادة -195
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فلا یصح عقد المقاولة من الباطن إلاّ بصحة " الفرع یتبع الأصل"اعتمادا على مبدأ 
عقد المقاولة الأصلي، ولا یكفي هذا الأمر، وإنّما یجب أن لا ینص عقد المقاولة على شرط 

فبالرغم من خضوع عقد المقاولة الفرعیة لمبدأ حریة التعاقد وسلطان . یمنع من التعاقد الفرعي
ص العقد الأصلي على بند یمنع اللجوء إلى الإرادة، فقد قیّد المشرع هذه الحریة بعدم ن

"من القانون المدني التي نصت على ما یلي 564فبالرجوع إلى المادة . المقاول الفرعي
یجوز للمقاول أن یوكل تنفیذ العمل في جملته أو في جزء منه إلى مقاول فرعي إذا لم یمنعه 

. ماد على كفاءته الشخصیةمن ذلك شرط في العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعت
وبذلك، فقد جعل ". ولكن یبقى في هذه الحالة مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه رب العمل

. المشرّع جواز اللجوء إلى التعاقد الفرعي في عقد المقاولة الأصلي، والشرط المانع الاستثناء

اتفاق صاحب العمل والمقاول على عدم جواز قیام حالة"الشرط المانعبیقصد و 
ویرى الفقه أنه لا یتحتم أن یكون ".الأخیر بأن یعهد بالعمل المكلف به إلى مقاول آخر

یجوز و بل .فقد یكون بموجب اتفاق لاحقالشرط المانع مذكورا صراحة في العقد،
تثبتهذه الحالة لابد من وجود دلائل قاطعة وفي.التعاقداستخلاصه ضمنیا من ظروف

وإذا قام شك في أن .بأن إرادة صاحب المشروع قد اتجهت إلى الموافقة على المقاول الفرعي
هناك شرط مانع ضمني، فیعتبر الشك في معنى المنع فیحرم على المقاول التعاقد من 

.196إلا إذا أذن له صاحب المشروعالباطن

، مرجع السالف الذكروسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الواردة على العمل، الالأحمد السنهوري، -196
شرح القانون وعدنان إبراهیم السرحان، 43. ، صالمرجع السالف الذكر، سامي محمد، 209. ، ص18بند 

عة الأولى، الإصدار الثالث، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبالمقاولة، الوكالة، الكفالة،: المدني، العقود المسماة
.93. ، ص2007عمان، 

A. BENABENT, Droit civil: les contrats spéciaux civils et commerciaux, Montchrestien, 9ème éd.,
2011, n° 863, p. 416, et R. BONHOMME, op. cit., n° 29, p. 11.
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لإنجاز وتقنیینبأشخاص فنیینالاستعانةنع المقاول من ولا یمنع الشرط الما
،ما دام أنهم لیسوا مقاولین من الباطن بل كانوا عمال عند المقاول بعقد عمل،المشروع
.197ةـعقد مقاولبولیس 

للتعاقد الفرعي، وشرط الحصول على موافقة ویجب عدم الخلط بین الشرط المانع
العامةوهذا ما یؤدي إلى ضرورة التمییز بین المشاریع الخاصة والمشاریع. صاحب المشروع

ففي المشاریع الخاصة یشترط القانون المدني في مادته . أو ما یسمّى بالصفقات العمومیة
فرعي في عقد المقاولة الأصلي، فهذا ، السالفة الذكر، انعدام الشرط المانع من التعاقد ال564

فلا یكون المقاول ملزما . لا یعني اشتراط موافقة صاحب المشروع على المقاول الفرعي
بالحصول على موافقة صاحب المشروع إذا لجأ للتعاقد الفرعي، ما دام أن العقد الأصلي لا 

إذا إلاّ الفرعي،عن ذلك المنع قبل التعاقد یحمل شرطا مانعا، ولم یحصل اتفاق لاحق 
أمّا في المشاریع العامة، فقد وضع . اشترط صاحب المشروع موافقته بموجب بند صریح

اشترط تحدید مجال اللجوء إلى التعاقد إذ ،المشرّع شروطا خاصة للجوء إلى التعاقد الفرعي
الفرعي في الصفقة وفي دفتر الشروط، ویأتي هذا الشرط كتفسیر لاشتراط تشریع الصفقات 

.198الصفقةقد فرعیا على كاملالعمومیة التعاقد الفرعي في جزء من الصفقة، ولا یجوز التعا

إضافة، إلى ضرورة خلو الصفقة من الشرط المانع للتعاقد الفرعي وتحدید مجاله، 
فإن تشریع الصفقات العمومیة یشترط موافقة صاحب المشروع أي المصلحة المتعاقدة على 

منح هذه الموافقة إلاّ بعد تأكد المصلحة المتعاقدة من مؤهلات ولا ت. المقاول الفرعي
ومواصفات المقاول الفرعي المهنیة ووسائله البشریة والمادیة ومدى مطابقتها للأعمال محل 

كما یشترط كذلك في المتعاقد الفرعي عدم وجوده في حالة من الحالات . التعاقد الفرعي
یتعیّن علیه،ومیة، فقبل موافقة المصلحة المتعاقدةالمقصیة من المشاركة في الصفقات العم

أحكام عقد المقاولة، مناطها، ظوابطها، أطرها في التشریع المصري، العربي، الشهاوي، قدري عبد الفتاح -197
. 237. ، ص137، بند 2006ر النهضة العربیة، القاهرة، ، داالأجنبي، دراسة مقارنة

.، المذكور أعلاه247-15من المرسوم الرئاسي رقم 143و140المادة -198



78

علیها التأكد من عدم إقصائه من الصفقات العمومیة، وهي الحالات المنصوص علیها في 
.199تشریع الصفقات العمومیة

وبذلك، فإن التعاقد الفرعي في المشاریع الخاصة یتمیّز عن التعاقد الفرعي في 
یشترط موافقة صاحب المشروع على المقاول الفرعي، في الأوّل لاالمشاریع العامة، في أنّ 

.حین یشترط الثاني ذلك إضافة إلى خلو عقد المقاولة الأصلي أو الصفقة من الشرط المانع

وبالرجوع إلى التشریع الفرنسي المتعلّق بالتعامل الثانوي، یجب على المقاول الحصول 
وهو الإجراء ،200على موافقة صاحب المشروع، عندما یرید اللجوء إلى التعاقد من الباطن

المقاولةخلو عقدضرورةإلىوبذلك یضاف. 201الذي أكده قانون الصفقات العمومیة
م المقاول أثناء إبرام العقد التز اتعاقد الفرعي في التشریع المذكور،من الشرط المانع للالأصلي

عن المقاولین الفرعیین الذین یقاولهم، وخلال فترة سریانه أن یعلم صاحب المشروع
كما تشترط الأحكام المذكورة ضرورة اعتماد شروط الدفع من قبل . ویخضعهم لموافقته

أنّ المشرع بمعنى. حداالباطن على صاحب المشروع والخاصة بكل عقد مقاولة من
،الخاصةوالصفقاتالفرنسي قد كرّس مبدأ قبول المقاول الفرعي في مجال الصفقات العامة

أن یجعل كل إذ أوجب على كل مقاول یرید تنفیذ عقد أو صفقة باللجوء إلى مقاولین فرعیین
، وذلك عند إبرام العقد أجرهوموافقا على شروط أداءمن طرف رب العمل،منهم مقبولاواحد

. أو الصفقة أو خلال تنفیذهما

.، المذكور أعلاه247-15رقم من المرسوم الرئاسي 75المادة -199
200 - Art. 3, L. n° 75-1334, du 31 décembre 1975, relative à la sous-traitance : « L’entrepreneur qui
entend exécuter un contrat ou un marché en recourant à un ou plusieurs sous-traitants doit, au
moment de la conclusion et pendant toute la durée du contrat ou du marché, faire accepter chaque
sous-traitant et agréer les conditions de paiement de chaque contrat de sous-traitance par le maitre de
l’ouvrage ; l’entrepreneur principal est tenu de communiquer le ou les contrats de sous-traitance au
maitre de l’ouvrage lorsque celui-ci en fait la demande. Lorsque le sous-traitant n’aura pas été
accepté ni les conditions de paiement agréées par le maître de l’ouvrage dans les conditions prévues à
l’alinéa précédent, l’entrepreneur principal sera néanmoins tenu envers le sous-traitant mais ne
pourra invoquer le contrat de sous-traitance à l’encontre du sous-traitant ».
201- Art. 112 al. 1 C. marchés : « le titulaire d’un marché public de travaux, d’un marché public de
services ou d’un marché industriel peut sous-traiter l’exécution de certaines parties de son marché à
condition d’avoir obtenu du pouvoir adjudicateur l’acceptation de chaque sous- traitant et l’agrément
de ses conditions de paiement ».
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المقاول واعتماد شروط الدفع إلىتعود المبادرة بطلب قبول المقاول من الباطن و 
ولا یملك المقاول الفرعي هذا . الأصلي، الذي یملك وحده قرار اللجوء إلى المقاولة الفرعیة

طلب قبول المقاول الفرعي إلى صاحب الحق، أي أن المقاول الأصلي هو الذي یقدم 
ولیس للمقاول الفرعي سوى التأكد من أن طلب قبوله قد قدم لرب العمل في الوقت . المشروع
كما یلتزم المقاول الأصلي بتبلیغ عقود المقاولة الفرعیة لصاحب المشروع متى . المناسب

. طلب ذلك

،1986ینایر 6مؤرخ في ال13-86وقد تدخل المشرع الفرنسي بموجب القانون رقم 
، التي ألزمت رب العمل في عقود 1334-75من القانون رقم 1-14باستحداث المادة 

لم یعرض أشغال البناء والأشغال العمومیة، إذا علم بوجود مقاول من الباطن في الورشة
الفرعي من المقاول ر المقاول الأصلي و اعذبإعلیه لقبوله، أو اعتماد شروط أداء أجره، 

وهذا ما أكّده القضاء الفرنسي، عندما رتّب مسؤولیة .202هذا الإجراءالدرجة الأولى بتنفیذ 
ول من طرفه، ولم یعتمد شروط صاحب المشروع الذي كان یعلم بوجود مقاول فرعي غیر مقب

بتحمیله صاحب ،بهذا الشأنه، والذي لم یعذر المقاول الأصلي بتنفیذ التزاماتهأجر دفع
شروع المسؤولیة، على أساس علمه بوجود مقاول فرعي في الورشة لم یعرض على الم

.203قبوله

202 - Art. 14-1, L. n° 75-1334, du 31 décembre 1975, crée par L. n° 86-13 du 6 janvier 1986, mod. par
L. n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 et par art. 186, L. n° 2005-845 du 26 juillet 2005, JORF 27
juillet 2005: « Pour les contrats de travaux de bâtiment et de travaux publics: - le maître de l'ouvrage
doit, s'il a connaissance de la présence sur le chantier d'un sous-traitant n'ayant pas fait l'objet des
obligations définies à l'article 3 ou à l'article 6, ainsi que celles définies à l'article 5, mettre
l'entrepreneur principal ou le sous-traitant en demeure de s'acquitter de ces obligations. Ces
dispositions s'appliquent aux marchés publics et privés - si le sous-traitant accepté, et dont les
conditions de paiement ont été agréées par le maître de l'ouvrage dans les conditions définies par
décret en Conseil d'Etat, ne bénéficie pas de la délégation de paiement, le maître de l'ouvrage doit
exiger de l'entrepreneur principal qu'il justifie avoir fourni la caution. Les dispositions ci-dessus
concernant le maître de l'ouvrage ne s'appliquent pas à la personne physique construisant un
logement pour l'occuper elle-même ou le faire occuper par son conjoint, ses ascendants, ses
descendants ou ceux de son conjoint. Les dispositions du deuxième alinéa s'appliquent également au
contrat de sous-traitance industrielle lorsque le maître de l'ouvrage connaît son existence, nonobstant
l'absence du sous-traitant sur le chantier. Les dispositions du troisième alinéa s'appliquent également
au contrat de sous-traitance industrielle ».
203 - Cass. civ. 3e, 16 décembre 2008, RDC 2009, n° 2, p. 636, note P. PUIG : « Le maître de l’ouvrage,
connaissant la présence sur le chantier de la société X en qualité de sous-traitant et ne s’étant pas
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یقدم طلب قبول المقاول الفرعي عند تقدیم العرض، على أنه لا یشترط شكل معین و 
وهي الحالة ،لطلب القبول، وعملیا یجرى الطلب كتابة إما في بند خاص من العقد الأصلي

،عین المقاول الفرعي الذي سینفذ الأشغال قبل التعاقد النهائيالتي یكون فیها المقاول قد 
یقدم الطلب بعد إبرام الصفقة بین صاحب المشروع قدو . 204وإما یدرج الطلب في عقد لاحق

والمقاول وشروع هذا الأخیر في مباشرة إنجاز الأعمال، فیمكن للمقاول الأصلي تقدیم 
إذا قرر تنفیذ هذه الأعمال عن طریق التعاقد ف. 205ولكن قبل التنفیذ الكلي للمشروع،عرضه

،لصاحب المشروع رسالة مضمونة مع إشعار بالتسلم،الفرعي، فإنه یصبح ملزما بأن یقدم
التصریح الخاص بالمقاولة الفرعیة مع التزامه بتقدیم إثبات عدم وجود حوالة أو رهن للدین 

. من شأنهما الحلول دون الأداء المباشر

، 1334- 75رقمقانون المن الثالثةالمادةضمنیا، فألزمتأوصراحةامّ إویتم القبول
على المقاول الذي یعتزم تنفیذ المشروع أن یجعل رب العمل موافقا على السالفة الذكر، 

بخصوص و . وذلك قبل تنفیذهاالمقاولین الفرعیین الذین سیلجأ إلیهم من أجل إنجاز العمل
تعتبر من قانون الصفقات العامة °4- 114المادةفإنّ ،القبول الضمني للمقاول الفرعي

ومعللبقرار مكتوبهاالأخیرة رفضالمقاول الفرعي مقبولا من قبل الإدارة، إذا لم تعلن هذه
وفي هذا . 206القبول والاعتمادمن تاریخ تسلم التصریح أو طلبخلال إحدى وعشرون یوما

acquitté des obligations édictées par l’article 3 de la loi du 31 décembre 1975 (mettre l’entrepreneur
principal en demeure de lui présenter une demande d’agrément du sous-traitant), est tenu de procéder
à la réparation de l’entier préjudice causé par sa faute ».

V. aussi, Cass. com., 5 novembre 2013, Rev. cont. conc. consom. 2014, n° 2, note L. LEVENEUR et
Cass. civ.,11 septembre 2013, Constr. urb. 2013, n° 11, note Ch. Sizaire: « le maître de l’ouvrage est
tenu des obligations instituées par l’article 14-1 de la loi du 31 décembre 1975 dès qu’il a
connaissance de l’existence du sous-traitant … ».
204 - F. LEFEBVRE, Mémento pratique, Droit des affaires, Contrat et droits de l’entreprise, éd. 2006,
n° 467, p. 3155 ; D. MAINGUY, Contrat spéciaux, Dalloz, éd. 1998, n° 444, p. 398 ; D. LEGEAIS,
op. cit. , n° 14, p. 4 et B.-M. BLOCH, Sous-traitance des marchés des personnes publiques, juris-cl.
Cont. distr. 2013, fasc. 1455, n° 18, p. 7.
205 - D. LEGEAIS, op. cit., n° 56, p. 8.
206 - Art. 114 4° C. marchés : « Le silence du pouvoir adjudicateur gardé pendant vingt et un jours à
compter de la réception des documents mentionnés aux 2 et 3 vaut acceptation du sous-traitant et
agrément des conditions de paiement ».
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علم الإدارة بوجود مقاولة فرعیة وسكوتها یعتبر موافقة ضمنیة، وینتج الصدد یمكن القول بأنّ 
إضافة إلى الحق في ،كما یملك صاحب المشروع.عاقد الفرعيتعنها الآثار المترتبة على ال

.207هـالفرعي، الحق في رفضه أو سحب قبولللمقاولمنح قبوله 

المشرع الجزائري على حالة رفض القبول، لم ینصعلى خلاف المشرع الفرنسيو 
الأصل في رفض قبول المقاول فقد جعل المشرع المغربي أمّا .وسكوت صاحب المشروع

. 208الفرعي یخضع للسلطة التقدیریة لصاحب المشروع، غیر أنه ملزم بتعلیل سبب الرفض
ي ذاللمشروعلصاحب السلطة التقدیریة لفي القانون الفرنسيویخضع قبول المقاول الفرعي

العقد الفرعي سیبرم أنّ ىفإذا رأ.المتوفرة لدیهیمكنه رفض القبول استنادا إلى المعلومات
، حق له الأصليالمقاولةبالمقارنة مع تلك المبرمة في إطارها عقد،بشروط مالیة ضخمة

كما یخضع سحب قبول المقاول الفرعي أیضا للسلطة التقدیریة لرب العمل، .209الرفض
وبالرغم من تمتع صاحب المشروع بحق الرفض، .الرفضقرار أن یكون معللا مثل ویجب

.210فیمنع علیه التعسف في استعمال هذا الحق

هو ضمان حصول المقاول الفرعي،هدف المشرع من النص على هذا الالتزامإنّ 
مراقبة والتأكد من المؤهلات والسماح لهذا الأخیر. على مستحقاته من قبل صاحب المشروع

وقد ذهب القضاء .211ازهـوضمان إتمام المشروع وحسن إنج،المهنیة والفنیة للمقاول الفرعي

207 - C. GAVALDA , La sous-traitance commentaire de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975, in La
sous-traitance de marchés de travaux et de services, Economica, 1978, p. 14, n° 12 ; D. LEGEAIS,
op. cit. , n° 17, p. 4 et F. LEFEBVRE, Mémento pratique, Droit des affaires, Contrat et droits de
l’entreprise, op. cit., n° 468, p. 3157.

.100.، صالمرجع السالف الذكرآمنة سمیع، -208
209 - A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit., n° 72, p. 30.
210 - Cass. civ., 10 février 2009, RDC 2009, n° 3, p. 1132, note P. Puig: « L’abus de droit dans la
procédure d’agrément peut être caractérisé par le refus du maître de l’ouvrage d’agréer le sous-
traitant au motif exclusif de l’absence de signature par ce dernier d’un document lui faisant renoncer
par avance à tout recours à l’encontre du maître d’ouvrage. Cet abus constitue une faute au sens de
l’article 1382 du Code civil en lien de causalité avec le préjudice subi par le sous-traitant du fait du
non-paiement des travaux par l’entrepreneur principal ».
211 - J. GASTI, Les contrats spéciaux, Armant colin éd., 1998, p. 167 et A. BENABENT, Sous-
traitance des marchés des personnes privées, op. cit., n° 41, p. 11.
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الفرنسي إلى اعتبار عدم تنفیذ المقاول الأصلي لالتزاماته بشأن عرض المقاولین الفرعین 
ر بفسخ العقد لقبول صاحب المشروع واعتماد شروط أداء أجورهم، خطأ یسمح لهذا الأخی

.212الذي یجمعه بالمقاول

للجزاء الذي خضوعه،ویترتب على عدم مراعاة المقاول للشرط المانع في العقد
فسخ عقد المقاولة لعدم تنفیذ فیجوز لصاحب المشروع طلب. تقضي به الأحكام العامة

وفي المقاول الأصليبإلزام ، وذلك العیني للمشروعالتنفیذبالمقاول لالتزاماته، أو المطالبة
.213حالة الرفض، فیحق له المطالبة بالتنفیذ عن طریق التعویض

ة ـبكفاءات شخصیة ـمحل عقد المقاولاء ـق أعمال البنـاشتراط عدم تعلّ :اـثانی
اولـللمق

لا یعد الشرط المانع السبب الوحید الذي یمنع المقاول من تكلیف مقاول من الباطن 
بل أن طبیعة الأعمال في حد ذاتها . لانجاز العمل الموكل إلیه من طرف صاحب المشروع

وذلك بسبب خصوصیة بعض الأعمال التي . تحول دون اللجوء إلى التعاقد من الباطن
فإذا كانت طبیعة العمل محل عقد . دى مقاول معیّنتستوجب مؤهلات وكفاءات شخصیة ل

المقاولة تفترض الاعتماد على كفاءة المقاول الشخصیة، كأن یكون عملا فنیا أو تحسینیا، 
صاحب المشروع مع مقاول معین بذاته نظرا لكفاءته الفنیة، فلا یجوز إتمامهتعاقد من أجل 

ز تلك الأعمال، وهذا ما صرّح به المشرع في للمقاول في هذه الحالة التعاقد من الباطن لانجا
من القانون المدني التي تجیز التعاقد من الباطن في المقاولة، إلاّ إذا وجد شرط 564المادة 

. مانع أو تعلّق العمل بكفاءات شخصیة للمقاول

212 - CA Paris, 13 février 2013, Constr. urb. 2013, n° 5, note Ch. Sizaire: « Le maître de l’ouvrage qui
engage aux termes de l’article 14-1 de la loi du 31 décembre 1975 sa responsabilité personnelle s’il
ne met pas l’entreprise en demeure de régulariser la situation des sous-traitants, était en droit de
sanctionner cette carence de l’entrepreneur par la rupture du contrat ».

.ج. م. ق176و170، 119المواد -213
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مر، أن منع اللجوء إلى المقاولة من الباطن بسبب تعلّق العمل بكفاءات وحقیقة الأ
إلاّ شرطا مانعا من التعاقد الفرعي ولكنه ضمني، فعلى خلاف لدى المقاول، ما هوشخصیة 

التي تمنع من التعاقد الفرعي والتي تفترض وجود شرط مانع مصرّح به كبند الحالة الأولى 
من بنود عقد المقاولة، فإن الحالة الثانیة، أین تتجه إرادة صاحب  المشروع إلى التعاقد مع 

تعد كذلك شرطا مانعا من التعاقد من الباطن ولكن س كفاءاته الشخصیة، مقاول على أسا
ولعلّ الحالات التي تجسّد الحالة الثانیة، هي تلك الحالات التي یتعلّق . 214بصفة ضمنیة

فإن صاحب المشروع یتعاقد مع مقاول . فیها المشروع بإنجاز أعمال فنیة من طرف حرفیین
أمّا إذا لم تكن طبیعة . من أجل إنجاز أعمال یدویة مرتبطة بمؤهلاته الشخصیة،215حرفیا

حمله لصفة الحرفي، ممّا عمال یدویة، فإن صاحب المشروع یتعاقد مع مقاول لا یشترط الأ
.216یجیز التعاقد من الباطن

من عقود الاعتبار الشخصي أنه في حالة موت المقاولة ویترتب على كون عقد 
،أو فقدانه لأهلیته، فإن العقد المبرم بینه وبین صاحب المشروع یفسخ بقوة القانونالمقاول 

الأعمال المكلّف بانجازها المقاول تتعلّق بمؤهلاته لأن.ولا ینتقل التزام تنفیذه إلى الورثة
.217الشخصیة تنتفي بانتفاء شخصیته

، بند المرجع السابق الذكرالعقود الواردة على العمل، الوسیط في شرح القانون المدني،السنهوري، أحمد-214
.209. ، ص118
یعد المقاول تاجرا یلتزم بالقید في السجل التجاري، وقد یكون في الأصل حرفیا، مسجّلا في سجل الحرف -215

والصناعات التقلیدیة، فیجمع صفة الحرفي وصفة التاجر معا، ممّا یؤهله لإنجاز المشاریع الفنیة التي تشترط 
12وهذا ما قصده المشرّع من وراء تعریفه للمقاول بموجب المطة . ي إطار عقد المقاولةمؤهلات یدویة شخصیة ف

الذي یحدد القواعد التي تنظم نشاط الترقیة ، 2011فبرایر 17المؤرخ في 04-11من القانون رقم 3من المادة 
مسجّل في السجل كل شخص طبیعي أو معنوي: المقاول–: " ، بنصها على ما یليالعقاریة، السالف الذكر

".التجاري بعنوان نشاط أشغال البناء بصفته حرفیا أو مؤسسة تملك المؤهلات المهنیة
216 - J. GASTI, op. cit., p. 167.

.41. ، صالمرجع السالف الذكرهاشم علي الشهوان، -217



84

إبرام المقاول لعقد المقاولة من الباطن رغم وجود الشرط المانع صراحة في أخیرا، فإنّ 
یؤدي إلى - الشخصیةمؤهلاتهبأي تعلّق الأعمال موضوع المقاولة - العقد أو ضمنیا، 

المبرم بینه وبین فسخ عقد المقاولةطلب لصاحب المشروع یحق و بطلان العقد الفرعي،
.بالتعویضتهومطالبالمقاول

اءـفي مقاولات البنلتعاقد الفرعيخاصة باشروط شكلیةغیاب : لثرع الثاالف

مبدئیا، یكفي لانعقاد العقد الرضائیة، أي تطابق التعبیر عن إرادة طرفیه، دون 
غیر أنه وبصفة استثنائیة، قد یتطلّب القانون شكلیات معینة . الحاجة إلى شكلیات معینة

.218ر وغیرها من الشكلیاتـكالكتابة أو الرسمیة أو الشهلانعقاد بعض العقود وترتیب آثارها، 

وباعتبار أن المشرع لم یشترط شكلیات معینة لانعقاد عقد المقاولة الأصلي أو عقد 
المشرع غیر أن . المقاولة من الباطن، فیكفي لانعقادها التراضي والشروط الخاصة بهما

میة مكتوبة سواء تعلّقت بصفقات الصفقات العمو اشترط أن تكون العقود المبرمة في إطار 
فالكتابة شرط لانعقاد الصفقة ولیس وسیلة . الأشغال، أو اقتناء اللوازم أو الخدمات والدراسات

التعاقد من الباطن في الصفقات ، فإنّ "الفرع یتبع الأصل"وتطبیقا لمبدأ .219لإثباتها فقط
- 15من المرسوم الرئاسي رقم 143وهذا ما أكدته المادة العمومیة، یجب أن ینعقد كتابة، 

وإذا .، لمّا ألزمت المتعامل المتعاقد بتسلیم نسخة من عقد المناولة للمصلحة المتعاقدة247
كان یكفي الرضائیة في عقد المقاولة من الباطن في المشاریع الخاصة، ممّا یؤدي إلى 

وبخصوص هذه .القضاءانعقادها شفاهة، فقد تثار إشكالیة إثباتها، إذا ما عرض النزاع أمام
المسألة، وما دام أن العقد مبرم بین طرفین لهما صفة التاجر على أساس أنهما مقاولین، فإن 
العقد یأخذ الصفة التجاریة ویخضع لمبدأ حریة إثبات العقود التجاریة، أي یمكن إثبات عقد 

. ج. م. ق59المادة -218
.الذكر، السالف247-15من المرسوم الرئاسي رقم 2المادة -219
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المحكمة المقاولة من الباطن بجمیع وسائل الإثبات من كتابة وبینة وقرائن، وأیة وسیلة ترى
.220اـإمكانیة الأخذ به

نـمن الباطة ـالمقاولدـعقرق وأسالیب إبرام ـط: يـالمطلب الثان

يه- غرار المقاولات الأصلیةعلى - المقاولات الفرعیةفي ما تقدم أنّ تأوضح
خضاعها إإلى دون حاجة ،اإرادتي أطرافهطابقعقود رضائیة التي یكفي لانعقادها ت

. التعاقد الفرعي في الصفقات العمومیة أین تشترط الكتابة لصحتهباستثناء ،ةمعینیاتكللش
.ولكن جرت العادة على إتباع طرق وأسالیب محددة في إبرام عقود المقاولة من الباطن

من العقود التي یكتنفها من الباطن على غرار عقد المقاولةعقد المقاولةوباعتبار
. د التقلیدیة التي تتم بمجرد تبادل إیجاب وقبول المتعاقدینلا تلائمه طریقة التعاقفالتعقید، 

.تسبق إبرام العقدلابد من الدخول بشأنه في مفاوضات ،لذلك

اقدـة للتعـالسابقمرحلة المفاوضات: ولالفرع الأ 

ینعقد العقد في الكثیر من الحالات بناء على دعوة موجهة من أحد الطرفین، تؤدي 
وقد تنتهي هذه المفاوضات إلى ، (Les pourparlers)في مفاوضاتهذه الدعوة إلى الدخول 

وقد تنتهي المفاوضات إلى . علیه أیة مسؤولیة عقدیةمجرد مشروع لا یمكن أن تترتب
.221قبول فینعقد العقدقابلهإیجاب ی

أهمیة المفاوضات في مجال عقود البناء إلى أهمیة وحجم وطبیعة الأشغال وترجع
ف عرّ تو . العقدإبرامموضوع العقد من جهة، ومن جهة أخرى لغیاب نصوص تشریعیة تنظم 

فیها منافسة شروط العقد ىتلك المرحلة التي تجر "بأنها السابقة للتعاقد مرحلة التفاوض 

بسندات رسمیة، بسندات عرفیة، : یثبت كل عقد تجاري: " التي تنص على ما یلي. ج. ت. ق30المادة - 220
".فاتورة مقبولة، بالرسائل، بدفاتر الطرفین، بالإثبات بالبینة أو بأیة وسیلة أخرى إذا رأت المحكمة وجوب قبولها

.68. ص، 43، بند المرجع السابق الذكرالعربي بلحاج، -221
P. PUIG, op. cit, n° 800, p. 453.
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بشأنه، حیث تتم في هذه المرحلة كل الأعمال اتفاقودراسة جدواه بهدف التوصل إلى 
المتعلقة بتكوین إیجاب مشترك لعقد معین، فیدخل في ذلك الإیجاب كل ما من شأنه أن 

فیتم في هذه المرحلة إعداد وتحضیر . 222"ؤدي إلى تحدید ملامح هذا الإیجاب المشتركی
.نونیةالعقد، وذلك بالبحث في كافة جوانبه الفنیة والمالیة والقا

كون أن قبول الإیجاب ،بین الدعوة إلى التفاوض والإیجاب223ویمیز جانب من الفقه
ولا یمكن اعتبار الدعوة إلى التفاوض سوى وسیلة لحث من وجهت .یؤدي إلى انعقاد العقد

وإن. بل تعد عملا مادیاإیجاباكما لا یمكن اعتبارها . أن یتقدم إلى إبرام العقدالدعوة،إلیه
الشخص المكلف بالتفاوض لا یكون نائبا وإنما مجرد وسیط، لأن النیابة تكون في التصرفات 

فلا یرتب القانون على المفاوضات أثرا قانونیا، فكل .المادیةفي التصرفاتالقانونیة ولیس
عملا المفاوضات لیست إلاّ لأنّ ،متفاوض حر في قطع المفاوضة في الوقت الذي یرید

.224، كما سبق القولم أحدمادیا لا یلز 

مرحلة انعقاد بتبدأ،مراحلةعملیة التفاوض بشأن عقد المقاولة الفرعیة تمر بثلاثإنّ 
.ات، ثم مرحلة سیرها، وتنتهي بصدور الإیجابفاوضمال

رهـوسیاوضـالتفبدایـةمرحلة : ولاأ

الشروع في التفاوض، إمّا باتصال مباشر بین المقاول التفاوض، بدایةیقصد بمرحلة 
الأصلي والمقاول الفرعي، أو بطریقة غیر مباشرة بواسطة الوسطاء أو الوكلاء، وذلك 

فیقوم هذا الأخیر بتقدیم . بموجب دعوة تكون موجهة غالبا من قبل المقاول الأصلي
.69. ، صالمرجع السابق الذكرآمنة سمیع، -222
.والعربي بلحاج، نفس المرجع109. ، ص87، بندالمرجع السالف الذكرمحمد صبري السعدي، -223
،      بند الذكر، المرجع السالف الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، -224
. 221. ، ص100

H. LECUYER, S. DANNA, G. LESAGE et C.-T. BASTIDE ( dict. perm. dr. aff.), Sous-traitance, op.
cit. , n° 15, p. 2820 : « Les pourparlers ne sont que de simples discussions sans impact juridique. En
effet,les parties sont libres de rompre les pourparlers.Elles ne se sont pas engagées, et il n’existe
aucune véritable obligation à leur charge ».
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ر والتسبیق والضمانات ـالأجالأعمال موضوع التعاقد الفرعي، وطریقة تسدید مقترحات حول 
.اءـوغیرها من المسائل ذات الأهمیة في مجال البن

وتفرض هذه المرحلة .إبرامهالمزمع مناقشة شروط العقدبوتبدأ مرحلة سیر التفاوض 
تحول كالامتناع عن الإدلاء بمعلومات بحسن النیة،على الطرفین الالتزام بمتابعة التفاوض 

لالتزام بالإعلام القبل التعاقدي، ولاسیما الالتزام بعدم تسریب وا،225الوصول إلى اتفاقدون
.معلومات خاصة بالطرف المفاوض

وتجب الإشارة إلى أن المشرع الجزائري، لم یهتم بمرحلة التفاوض، إذ أنه أغفل تنظیم 
حمایة المتعاقد في المرحلة عنالالتزام قبل التعاقدي في القانون المدني، كما أنه سكت 

مر للقضاء الذي یعتبر مرحلة التفاوض مجرد عمل مادّي غیر السابقة على التعاقد، تاركا الأ
بأن العدول عن الذي یرى 227الفقهده هذا ما أیّ و .226ملزم، ولا یترتب علیه أي اثر قانوني

وهي مسؤولیة . المفاوضات لا یرتب مسؤولیة على من قطعها إذا اقترن العدول بخطأ منه
تقصیریة تقوم على الخطأ، والمكلف بإثبات الخطأ هو الطرف الذي أصابه الضرر من 

.العدول، فیثبت أن من قطع المفاوضات لم یكن جاد عند الدخول فیها

اتـمرحلة صدور الإیجاب ونهایة المفاوض:ثانیا

التفاوض على العقد ینتهي قانونا في الوقت الذي یصدر فیها الإیجاب، إذ في هذه إن
اللحظة تكون المفاوضات قد حققت الغرض الأسمى منها، وهو توصیل الطرفین المتفاوضین 

ینطوي الإیجاب على و . إلى الاتفاق على جمیع المسائل الأساسیة للعقد الذي یریدان إبرامه

.71. ، صالمرجع السالف الذكر، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع، -225
، دیوان في ضوء القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنةمشكلات المرحلة السابقة على التعاقدبلحاج العربي، -226

.13. ، ص4، بند 2011المطبوعات الجامعیة، 
.المرجعنفسالالتزام،مصادر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -227
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صادرا فیجب أن یكون هذا الإیجاب،228م العقد بمجرد اقتران القبول بهإرادة الموجب في إبرا
فقد تنتهي المفاوضات بصدور إیجاب معلق على .عن نیة قاطعة وعزم نهائي على التعاقد

، كأن یعرض المقاول الأصلي التعاقد بثمن معین مع الاحتفاظ (offre avec réserves)شرط 
الإیجاب الذي صدر منه بالثمن الذي عینه فیكون . اربتعدیل هذا الثمن طبقا لتغیر الأسع
بالتالي، إذا خرج الإیجاب من مرحلة التفاوض ولم و . معلقا على شرط عدم تغیر الأسعار

.229اـابا باتـأصبح إیجعلى شرط یكن معلقا 

بصدور إیجاب كامل، أي متضمن لكافة العناصر الأساسیةتنتهي المفاوضات وقد 
أثناء المفاوضات، من وقد تحدد مدة . یبرم العقد بمجرد اقتران القبول بهفالمراد إبرامه،للعقد 

ا إذا د، أمّ ـفإذا صدر القبول قبل انتهاء هذه المدة یبرم العقد،ـأجل التفكیر في مشروع العق
ا على ـراف عند اتفاقهمـویمكن للأط. صدر الرفض الصریح وانتهت المدة یسقط الإیجاب

)(sous-traitance transparenteاف ـي الشفـة الفرعـار بین عقد المقاولـلاختیي، اـبنود العقد الفرع

الذي یتم من خلاله الاتفاق على إدماج أحكام العقد الأصلي في عقد المقاولة الفرعیة، وذلك 
بالاتفاق على النص في هذا الأخیر على علم المقاول الفرعي بكافة الشروط الواردة في العقد 

والاتفاق على نفاذ هذه الشروط الواردة في . كموضوع الأعمال وشروط تنفیذها،الأصلي
أو یتفق الطرفان على إبرام عقد مقاولة غیر . العقد الأصلي في مواجهة المقاول الفرعي

الذي لا یفترض فیه إلا علم المقاول الفرعي بشروط عقده، (sous-traitance opaque)شفاف 
.230هـلا یتم إلا بالشروط الواردة فیتعدیل العقد الفرعيوأنّ 

. ،  ص44، بند السابق الذكرالمرجع ، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي، - 228
69.
،       بند الالتزام، المرجع السابق الذكرمصادر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -229
.221. ، ص102

230 - A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privée, op. cit, n° 49, p. 19 : « On
parle de sous-traitance opaque lorsque les parties font abstraction des conditions contractuelles
prévues au marché initial et de sous-traitance transparente lorsque les parties font expressément
référence à ce marché initial » et D. LEGEAIS, op. cit. , n° 10, p. 244 : « Les parties peuvent désirer
que les dispositions du contrat de sous-traitance soient les mêmes que celles du contrat principal. Les
parties font alors expressément référence au marché initial. Le choix d’une sous-traitance
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ةـة الفرعیـرام عقد المقاولـإب: يـثانالفرع ال

توافق لإرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني، وعلیه، فنا العقد بأنهسبق وأن عرّ 
وإعمالا لمبدأ سلطان الإرادة. الإرادة المشتركة لطرفیهتعبیر عنالعقد هوفإنّ 

(Principe de l’autonomie de la volonté)وهي التي ،فإن إرادة المتعاقدین هي التي تنشأ العقد
یأتي القانون بعد ذلك لیعمل على تحقیق الغایة التي قصدتها تلك الإرادة و .تحدد آثاره
من القانون المدني 106وهذا ما جاء به المشرع الجزائري في نص المادة .231المشتركة

العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله إلا باتفاق "على ما یلي التي تنص
تفاقي الذي یلتزم به فالعقد هو القانون الا". الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون

.232ةـالمقارنالمتعاقدین وهذا ما اتفقت بشأنه أغلب التشریعات

ویدخل ،عقد، تتوقف المفاوضاتعلى بنود الاتفاقفعندما یتوصل الطرفان إلى 
.من الباطنلعقد المقاولةمرحلة إبرام العقد، فیتم إعداد المشروع النهائيفيالطرفان 

التي تتعلق إما بتدلیل العقبات التي قد ضمانات التنفیذتشملاتفاقات العقد المبرمتضمن وی
أو تتعلق هذه الضمانات بحالة عدم . كشرط الضمان أو شرط التحكیم،تعترض تنفیذ العقد

transparente peut être riche de conséquences. En cas de difficultés, le juge peut décider d’appliquer
des dispositions du contrat principal par exemple celles relatives à la révision du prix ou son
paiement, au contrat de sous- traitance. Les parties peuvent au contraire choisir de soumettre les deux
contrats à des régimes distincts. La sous-traitance est alors opaque ».

.43.، ص20، بند المرجع السابق،النظریة العامة للالتزامبلحاج العربي،-231
.ج. م. ق106من القانون المدني المصري مطابقة للمادة 147المادة -232

الالتزامات التعاقدیة المنشأة : " من ظهیر الالتزامات والعقود المغربي التي تنص على ما یلي230الفصل 
على وجه صحیح تقوم مقام القانون بالنسبة إلى منشئیها، ولا یجوز إلغاؤها إلا برضاهما معا أو في الحالات 

".المنصوص علیها في القانون
- Concernant le droit français, v. art. 1134 C. civ. : « Les conventions légalement formées tiennent lieu
de loi à ceux qui les ont faites.  Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou
pour les causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi ».
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ة، وهي ما تسمى أیضاجزائیفیدرجون شروطا ف،اطر تنفیذ العقد من جانب أحد الأ
.التعاقدیةمسؤولیةللمعدلة شروط أو یدرج المتعاقدان. تفاقيبالتعویض الا

)ةـالـالكف(ي ـان المالـرط الضمـش:ولاأ

من القانون 188إلى النصوص القانونیة، نجد أن المشرع قد نص في المادة بالرجوع
أموال المدین جمیعها ضامنة لوفاء دیونه وفي حالة عدم وجود " المدني الجزائري على أن 

".انـحق أفضلیة مكتسب طبقا للقانون فإن جمیع الدائنین متساوون اتجاه هذا الضم

ء وخوفا من تهرب المقاول من التزاماته وإتمام ولكن، ونظرا لخصوصیة مشاریع البنا
على كفالة عادیة یقدمها شخص طبیعي أو معنوي لضمان المشروع فغالبا ما یتفق الطرفان 

ضمان تنفیذ المقاول لالتزاماته أو كفالة بنكیة تقدمها مؤسسة ائتمان لأجل ،التزام المدین
" من القانون المذكور هي ذلك 644والكفالة حسب ما نصت علیها المادة. المشروعنهاءوإ 

العقد الذي یكفل بمقتضاه شخص تنفیذ التزام بأن یتعهد للدائن بأن یفي بهذا الالتزام إذا لم 
".دین نفسهمیف به ال

إذا التزم المدین بتقدیم و ،كتابةبأن الكفالة لا تثبت إلاّ 233وتقضي الأحكام القانونیة
كما تجوز كفالة المدین بغیر علمه . وجب علیه أن یقدم شخصا موسرا ومقیما بالجزائركفیل

لا تجوز الكفالة في مبلغ أكبر مما هو مستحق على المدین ولا و . وحتى رغم معارضته
،بشروط أشد من شروط الدین المكفول، ولا تجوز أیضا في مبلغ أقل أو على شرط أهون

لأن هذا الأخیر یقوم . ي تعتبر عملا مدنیا، ولو كان الكفیل تاجراكفالة الدین التجار على أنّ 
بتقدیم خدمة مجانیة للمكفول، وهذا ما یتعارض مع التجارة التي تعتبر أهم میزة فیها هي 

باستثناء الكفالة الناشئة عن ضمان الأوراق التجاریة . المضاربة والسعي إلى تحقیق الربح
. االتي تعتبر عملا تجاریا موضوعی

.ج. م. ق652إلى 645المواد من -233
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هذا الضمان غیر إلزامي بین المقاول الأصلي والمقاول وتجدر الإشارة إلى أنّ 
خلافا لما هو معمول به في . م الاتفاق علیه في العقد فیصبح التزاما تعاقدیاتالفرعي، إلاّ إذا 

، حیث جرى العرف على فرض صاحب المشروع علاقة صاحب المشروع بالمقاول الأصلي
.المقاول للاطمئنان على حسن إنجاز المشروع وإتمامهضمانات مالیة على 

أمّا في مجال الصفقات العمومیة فقد فرض المشرع العدید من الضمانات على 
المقاول المتعاقد مع المصلحة صاحبة المشروع، أین یلتزم المقاول المتعهد في الصفقة بدفع 

كما یلتزم بأدائه كفالة رد . من مبلغ العرض) ℅1(كفالة التعهد تفوق واحد في المائة
5(وخمسة في المائة ) ℅1(تتراوح بین واحد في المائةنسبةالتسبیقات وكفالة حسن التنفیذ ب

من مبلغ الصفقة حسب )℅10(وعشرة في المائة) ℅5(بین خمسة في المائة، أو )℅
وبعد التسلیم المؤقت للمشروع تتحوّل كفالة حسن .طبیعة وأهمیة الخدمات الواجب تنفیذها

.234التنفیذ إلى كفالة الضمان

، یلاحظ أنه جعل كل دفع لمبلغ معیّن من المقاول 235التشریع الفرنسيوبالرجوع إلى 
إلى المقاول من الباطن مشروط باكتتاب هذا الأخیر لكفالة شخصیة وتضامنیة محررة 

ة في حالة ـغیر أنه لا تكون الكفالة إلزامی. لذلكلمصلحة المقاول من طرف مؤسسة مؤهلة
وقد ذهب المشرع . 236يـاول الفرعـتفویض المقاول صاحب المشروع في دفع مستحقات المق

الفرنسي إلى أبعد من اكتفاءه بإلزام المقاول الفرعي بأداء الكفالة، بتقریره بطلان عقد المقاولة 

.، والسالف الذكر247-15من المرسوم الرئاسي رقم 134إلى 124المواد من -234
235 - Art. 14 al. 1et 2 L. n° 75-1334, « A peine de nullité du sous-traité les paiements de toutes les
sommes dues par l'entrepreneur au sous-traitant, en application de ce sous-traité, sont garantis par
une caution personnelle et solidaire obtenue par l'entrepreneur d'un établissement qualifié, agréé
dans des conditions fixées par décret. Cependant, la caution n’aura pas lieu d’être fournie si
l’entrepreneur délègue le maître de l’ouvrage au sous-traitant dans les termes de l’article 1275 du
code civil, à concurrence du montant des prestations exécutées par le sous-traitant ».

V. aussi, Cass. civ., 19 décembre 2012, JCP G 2013, n° 230, note R. BOFFA.
236 - Sur cette question, M. ROUX, Les cautionnements délivrés au bénéfice des sous-traitants, in La
sous-traitance de marchés de travaux et de services, (sous la direction de G. Gavalda), Economica éd.,
1978, p. 152 et A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit., n°s 50 et
s., pp. 19 et s.
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وكان من الأفضل على المشرع الجزائري ورفعا لأي .زامـمن الباطن في حالة عدم تنفیذ الالت
لبس ولطمأنة المقاول الأصلي وصاحب المشروع، تقنین التزام المقاول الفرعي بأدائه كفالة 

.الإنجاز لمصلحة المقاول الأصلي

:  مـرط التحكیـش-ثانیـا

لكل شخص اللجوء إلى التحكیم في الحقوق التي له 237لقد أجاز المشرع الجزائري
. العام أو حالة الأشخاص وأهلیتهممطلق التصرف فیها، ما عدا المسائل المتعلقة بالنظام 

عقد المقاولة وما یتفرّع عنه من عقود لا یندرج ضمن المجالات التي یمنع فیها وبما أنّ 
یتفق المقاول الأصلي والمقاول الفرعي على التحكیم كطریقة لحل النزاعات التي قدف،التحكیم

طریق التحكیم في حل المنازعات هو المحبذ في مجال إنجاز بل أنّ . قد تنشأ بینهما
الأطراف ملزمة بآجال محددة لإنهاء الأشغال، وما ینجم عن التأخیر المشاریع العقاریة، لأنّ 
ولذلك، یلجأ أطراف العقد إلى التحكیم لما یتمیّز به هذا . رامات مالیةمن معاقبة المتأخر بغ

النظام بالسرعة في حل النزاع على خلاف القضاء الذي یتسم بتعقید الإجراءات وطول آجال 
. الخصومة القضائیة

إمّا بإدراج بند في العقد الذي یربط -كوسیلة لحل النزاع–ویتم اللجوء إلى التحكیم 
تفقان بموجبه على عرض النزاعات التي قد تنشأ بینهما مستقبلا على محكم أو الطرفین، ی

. (La clause compromissoire)هیئة تحكیمیة لحلّها، وهو ما یسمّى بالشرط التحكیمي 

ف المشرع شرط التحكیم بأنه ذلك الاتفاق الذي یلتزم بموجبه الأطراف في عقد عرّ قد و 
. 238متصل بالحقوق المتاحة لهم لعرض النزاعات التي قد تثار بشأن هذا العقد على التحكیم

" بالطرق البدیلة لحل النزاعات" تناول المشرع أحكام التحكیم في الباب الثاني من الكتاب الخامس المتعلّق - 237
السالف المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، 2008فبرایر 25المؤرخ في 09-08بموجب القانون رقم 

. 1018إلى المادة 1007، من المادة الذكر
ویجب أن یتضمن تعیین المحكم أو . تقضي الأحكام القانونیة المتعلقة بشرط التحكیم على أنه یثبت كتابة-238

أمّا إذا اعترضت صعوبة تعیینهم، فیعینوا من قبل . د كیفیات تعیینهم وإلا كان الشرط باطلاالمحكمین أو تحدی
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على إدراج شرط ن أن یتفقا عند التعاقد، وقبل نشوء أي نزاع بینهمایبالتالي، یجوز للمتعاقدو 
سواء ،الطرفین بإحالة كل ما یثور بینهم من نزاعات أو خلافات على محكمفي العقد یلزم 

فإذا ثار نزاع في مرحلة تنفیذ العقد یلجأ المتعاقدین إلى . تعلق الأمر بتنفیذ العقد أو تفسیره
.المحكم بدلا من اللجوء مباشرة إلى القضاء الذي قد یؤدي إلى توقیف الأشغال لمدة طویلة

ني لحل النزاع عن طریق التحكیم، یتمثل في اتفاق الأطراف على أمّا الطریق الثا
ویمكن . عرض نزاع سابق، نشئ في ظل تنفیذ عقد یجمعهما لم یتضمن شرط التحكیم

الاتفاق على التحكیم، حتّى أثناء سریان الخصومة أمام الجهة القضائیة، وهو ما یسمّى 
(Le compromis d’arbitrage).بالاتفاق التحكیمي 

یعرّف الاتفاق التحكیمي بأنه الاتفاق الذي یقبل الأطراف بموجبه عرض نزاع سبق و 
نشوءه على التحكیم، ویجب أن یحرّر كتابة ویعیّن فیه موضوع النزاع وأسماء المحكمین 

.239مـوكیفیة تعیینه

يـزائـرط الجـالش-ثالثـا

التعویض الذي یستحق یضعا بندا في العقد یحددان فیه قیمة أن یمكن للمتعاقدین 
الجزائري من خلال وهذا ما نص علیه المشرع. الالتزامعلى الممتنع أو المتأخر عن تنفیذ

یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما " من القانون المدني التي تنص على ما یلي 183المادة 
أحكام قیمة التعویض بالنص علیها في العقد أو في اتفاق لاحق، وتطبق في هذه الحالة 

كما یعرض النزاع على محكمة . رئیس المحكمة الواقع في دائرة اختصاصها محل إبرام العقد أو محل تنفیذه
. التحكیم من قبل الأطراف معا، أو من الطرف الذي یهمه التعجیـل

. ، ص2011، الطبعة الثالثة، منشورات بغدادي، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریةالرحمن، بربارة عبد - 239
.وما بعدها535
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المقاول من وطبقا لهذه الأحكام یمكن القول أنه إذا استحال على. 240"181إلى176المواد
ولا یجوز المطالبة بالبند ،المتفق علیهعلیه بالتعویضكمعینا، حالباطن تنفیذ التزامه

.اـالجزائي متى كان التنفیذ ممكن

البند الجزائي باعتباره جزاء لعدم تنفیذ التزام عقدي ولیس لتحقیق241ویشترط الفقه
: يـمصدرا لالتزام ثلاثة شروط ه

.وجود الضرر-

.امتناع المدین أو تأخره عن تنفیذ العقد-

.نسبة الضرر إلى خطأ المدین أو فعله-

لا یكون مستحقا إذا أثبت ،أن التعویض المحدد في الاتفاقالعامة وتقضي الأحكام 
مبلغ التعویض إذا أثبت فضویجوز للقاضي أن یخ.لمدین أن الدائن لم یلحقه أي ضررا

.242أي ضررالمدین أن الدائن لم یلحقه

وفي حالة ما إذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في العقد لا یجوز للدائن أن 
. 243جسیمایطالب بأكثر من هذه القیمة، إلا إذا أثبت أن المدین قد ارتكب غشا أو خطأ 
، فكثیرا ما وتطبق هذه الأحكام في العلاقة الرابطة بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي

وبموجبه یلتزم . یدرج الطرفان الشرط الجزائي في عقد المقاولة الفرعیة، أو بملحق العقد
اول ـالمقاول الفرعي بتعویض المقاول الأصلي، في حالة عدم تنفیذ التزاماته ولا یحتاج المق

:     " التي تنص على أنه264من الفصل 2یقابل هذا النص في ظهیر الالتزامات والعقود المغربي الفقرة -240
قد تلحق الدائن من جراء عدم الوفاء بالالتزام الأصلي یجوز للمتعاقدین أن یتفقا على التعویض عن الأضرار التي 

".كلیا أو جزئیا أو التأخیر في تنفیذه
.98. ، ص1997، عقود مقاولات البناء والأشغال الخاصة والعامةنعیم مغبغب، -241
.ج. م. ق184المادة -242
.ج. م. ق185المادة -243
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ة ـي اللجوء إلى القضاء للمطالبة بالتعویض، ممّا یوفر له وقت سیر الخصومـالأصل
.ةـالقضائی

:ةـة للمسؤولیـالشروط المعدل-رابعـا

تتعلق بآثار المسؤولیة التي تقع اقد یدرج أطراف المقاولة الفرعیة في العقد شروط
وبما أنّها مسؤولیة . هامند حي أو الا بالإعفاء منها بشكل جزئي أو كلوذلك إمّ ،على عاتقهما

عدم ا، وبشرطالخطأ بسیطمتى كان هامنالإعفاءیجوز للأطراف الاتفاق على فعقدیة،
وهذا ما جاء في الفقرة الثانیة . وكذا المصلحة العامة،والآداب العامةالمساس بالنظام العام 

وكذلك یجوز الاتفاق " على ما یلي من القانون المدني الجزائري التي تنص178من المادة 
على إعفاء المدین من أیة مسؤولیة تترتب على عدم تنفیذ التزامه التعاقدي، إلا ما ینشأ عن 
غشه، أو عن خطئه الجسیم غیر أنه یجوز للمدین أن یشترط إعفائه من المسؤولیة الناجمة 

".ذ التزامهعن الغش أو الخطأ الجسیم الذي یقع من أشخاص یستخدمهم في تنفی

بسبب ات،ـتفاقات الإعفاء من المسؤولیة بعض الخصوصیلاوفي مقاولات البناء، ف
، تبدأ من یوم لمسؤولیة خاصـةالمقاول والمهندس المعماريكل منالمشرع الجزائري إخضاع 

بالضمان بالمسؤولیة العشریة أو" عرفتما يتسلم صاحب المشروع للعمل نهائیا، وه
عیوب فیهجم المسؤولیة العشریة عن تهدم البناء كلیا أو جزئیا أو ظهوروتن. 244"العشري

، فلا یحق لأطراف العقد 245تهدد سلامته، فهي مسؤولیة خاصة مفروضة بقوة القانون
التعدیل منها، تحت طائلة بطلان كل اتفاق من شأنه الإعفاء من هذه المسؤولیة أو الحد 

.246منها

.أدناه في مفهوم الضمان العشري، المطلب الأول من المبحث الأول للفصل الثاني من القسم الأولأنظر-244
.ج. م. ق554المادة -245
. ج. م. ق556المادة -246

.لأكثر تفصیل في هذا الموضوع، مازة حنان، ضمان العیوب في عقد مقاولة البناء، المرجع السالف الذكر
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من هذا الإطار، فلا تطبق أحكام المسؤولیة العشریة المقاولة الفرعیة تخرجغیر أنّ 
على المقاول الفرعي، لغیاب نص خاص یلزمه بها أو إحالة إلى الأحكام الخاصة بالمقاول 

ولهذا، فیبقى المقاول الفرعي خاضعا لنوع واحد من . والمهندس المعماري والمذكورة أعلاه
ها مّ، وما دام أنّ ثومن . ةـبالاتفاقات العقدیتنجم عند إخلاله المسؤولیة، وهي مسؤولیة عقدیة

على إعفاء المقاول من الباطن منها أو تعدیلها حسب شروط الاتفاقمسؤولیة عقدیة، فیجوز
.لاهـمن القانون المدني والمذكورة أع178المادة 

في الأخیر، إلى أنّ المقاولات بین الخواص بما في ذلك المقاولات وتجدر الإشارة 
تبرم طبقا للأحكام الخاصة بعقد المقاولة والأحكام العامة لنظریة العقد الواردة في الفرعیة،

ونظرا لعدم تحدید هذا الأخیر طریقة محددة في إبرام عقد المقاولة الأصلي . القانون المدني
أو الفرعي، فكثیرا ما یلجأ الأطراف في التعاقد إلى الطرق المتبعة في إبرام الصفقات 

إجراءاتمرد ذلك إلى تبیان تشریع الصفقات العمومیة بالتحدید والتفصیلو . العمومیة
.247التعاقد والضمانات والكفالات وأسالیب دفع الأجروكیفیات 

وبذلك، یتم اختیار المقاول عن طریق المناقصة المفتوحة أو المحدودة أو بالاستشارة 
اق على تسدید كفالة إتمام الانجاز الانتقائیة أو المزایدة أو المسابقة، وغالبا ما یتم الاتف

كما جرى العرف على تسلیم الأشغال مؤقتا للمقاول الأصلي لإبداء تحفظاته، . وحسن التنفیذ
وهو ما یعرف بالتسلیم المؤقت للبناء، ثم تسلیمه نهائیا بعد رفع التحفظات من قبل المقاول 

مستحق في حالة عدم الفرعي أو مصادرة كفالة حسن التنفیذ أو الخصم من الأجر ال
.يـاستجابته لتحفظات المقاول الأصل

بالرغم من إتباع الأطراف لأحكام التعاقد المنصوص علیها في تشریع و ولكن، 
عقد المقاولة من الباطن المبرم في إطار إنجاز الصفقات العمومیة لوضوحها ودقتها، فإنّ 

مشروع خاص یبقى خاضعا للأحكام الخاصة بعقد المقاولة وأحكام نظریة العقد الواردة في 
ذيالصفقات العمومیة اللتشریعالقانون المدني، وللاتفاقات العقدیة بصفة أولیة، ولا یخضع 

.، السالف الذكر247-15المقصود بتشریع الصفقات العمومیة، المرسوم الرئاسي رقم -247
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الهیئات المحددة على سبیل الحصر في المادة ینحصر تطبیقه على الصفقات التي تبادر بها
وتفویضات ، المتعلق بتنظیم الصفقات العمومیة247- 15ة من المرسوم الرئاسي رقمسادسال

.المذكور أعلاهو المرفق

يـل الثانـالفص

البناءةاولـمقعقدفيمن الباطنالناشئة عن التعاقد ضماناتال
تبدأ بالعلاقة ، متعددةالتعاقد الفرعي في مقاولات البناء علاقات قانونیة عن تنشأ

عقدیةوعلاقة،صلي وهما صاحب المشروع والمقاول الأصليالعقد الأالعقدیة بین أطراف
بالمقابل فإن و . العقد الفرعي وهما المقاول الأصلي والمقاول الفرعيفاطر أربطأخرى ت

ا یصعّب من إمكانیة مّ مبین المقاول الفرعي وصاحب المشروع، العلاقة التعاقدیة تنتفي
من القانون المدني 564بموجب المادةلذلك، أبقى المشرّع . رجوع أحدهما على الآخر

حتّى یضمن لصاحب المشروع حقّه ،المقاول الفرعيتصرفات المقاول الأصلي مسؤولا عن 
ویحّمل المقاول الأصلي . خاصضمان الفي الرجوع على المتعاقد الأصلي بمقتضى أحكام ال

منح المشرّع ضمانا للمقاول من الباطن، ومن جهة أخرى،. تبعات اختیاره للمقاول الفرعي
الرجوع مباشرة على صاحب بالمطالبة بأجره المستحق له تجاه المقاول الأصلي، بیمكّنه 

.نعدام عقد یربطهما، بالرغم من اعن طریق دعوى قضائیة تسمى بالدعوى المباشرةالمشروع

عند تطبیق أحكام الضمان العشري إمكانیةدراسة مدى یقتضي الأمر تبعا لذلك، 
ثم البحث في الضمانات المقررة ،)المبحث الأول(البناء مقاولة التعاقد من الباطن في 

).المبحث الثاني(للمقاول من الباطن في الحصول على أجره

ةـالمقاولدـعقىـعلريـالعشانـضمام الـأحكقـتطبیة ـإمكانیمدى : مبحث الأولال
نـمن الباط
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انجاز العمل المتفق بین، هما الالتزامأساسیینیلتزم المقاول في عقد المقاولة بالتزام
ویقع . والالتزام بتسلیم البنایة لهذا الأخیر في الوقت المتفق علیه، مع صاحب المشروععلیه

تهدم الناشئ عن ضمانالعلى المقاول جرّاء هذه العلاقة التعاقدیة عدة ضمانات، أهمها 
ما یظهر فیه من عیوب تهدد سلامته، ومدة هذا الناشئ عنالبناء كلیا أو جزئیا، أو

للبناء، وهو ما یسمّى بالضمان العشري أو الضمان عشر سنوات من التسلم النهائي 
ومن هنا یطرح التساؤل عن إمكانیة إسقاط هذا الضمان على المقاول . المسؤولیة العشریة

من الباطن في حالة اللجوء إلى التعاقد الفرعي، بصیاغة أخرى، هل بإمكان صاحب 
والمطالبة بإخضاعه المشروع مساءلة المقاول الفرعي مباشرة، متى تدخل في إنجاز البناء، 

؟ريـلأحكام الضمان العش

ريـالعشضمانللإجابة على هذا التساؤل، لابد من التعرّف أولا على مفهوم ال
المطلب (انـالضمهذامدى خضوع المقاول من الباطن لأحكامدراسة، ثم )المطلب الأول(

.)الثاني

اءـالبنةاولـمقعقديـفريـالعشانـضموم الـمفه: ولالمطلب الأ 

للمقاول والمهندس المعماري، كأي متعاقد بجانب المسؤولیتین العقدیة والتقصیریة
أخضعهما المشرع لمسؤولیة خاصة بهما نص حكام العامة،ا في الأمالمنصوص علیهكان، و 

وإتمامه البناءحسن إنجازلما لهما من تأثیر علىوذلك.على أحكامها في عقد المقاولة
،كلیا أو جزئیا أو تهدد سلامته ومتانته وتماسكهلتي قد تؤدّي إلى انهیارهوب اخالیا من العی

وبما أنّ مدتها عشر سنوات . المخاطر المذكورةإحدىوهي مسؤولیة مفترضة تقوم بتحقق 
وبالمقابل، وبما أنّ هذه المسؤولیة . من التسلیم النهائي للمشروع، سمیت بالمسؤولیة العشریة

بالضمان "تعد ضمانا خاصا لفائدة صاحب العمل، وللمقتنین للبناء من بعده، سمیت 
."العشري
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المسؤولیة العشریة أم لا یتحملها،وقبل معرفة ما إذا كان المقاول الفرعي یتحمل
، ثم تحدید الشروط الواجب )الفرع الأول(لابد من البحث في المقصود بالضمان العشري 

).الفرع الثاني(توافرها لقیام المسؤولیة العشریة

ريـان العشـالضمبودـالمقص: رع الأولـالف

محل التعاقد الأصلي لا إنّ لجوء المقاول الأصلي إلى التعاقد الفرعي لإنجاز العمل
یبقى مسؤولا قبل هذا الأخیر عن یعفیه من تنفیذ التزاماته تجاه صاحب المشروع، إذ أنّه

.248اـعمله وعن عمل المقاول الفرعي، وكأنه لم یلجأ إلى التعاقد الفرعي أساس

صاحب المشروع بإنجاز العمل محل عقد المقاولة یلتزم المقاول الأصلي نحو
ویلتزم كذلك بتسلیم العمل بعد إنجازه إلى صاحب المشروع، ویدخل في ذلك العمل . الأصلي

فیتسلم المقاول الأصلي العمل المنجز من قبل المقاول الفرعي ،الذي أنجزه المقاول الفرعي
، بضمان التهدم النهائي للبناءتسلیمالبعد ویلتزم المقاول الأصلي .249ویسلمه إلى رب العمل

، وضمان العیوب التي تهدد سلامة ومتانة البناءیطرأ على البناء المشیّد من قبلهقدالذي
من القانون المدني على ما 554بموجب المادة وعلى هذا الأساس نصّ المشرّع الجزائري

ث خلال عشر سنوات من تهدم یضمن المهندس المعماري والمقاول متضامنین ما یحد" یلي 
كلي أو جزئي فیما شیّداه من مبان أو أقاماه من منشآت ثابتة أخرى ولو كان التهدم ناشئا 
عن عیب في الأرض ویشمل الضمان المنصوص علیها في الفقرة السابقة ما یوجد في 

لسنوات وتبدأ مدة ا. المباني والمنشآت من عیوب یترتب علیها تهدید متانة البناء وسلامته
ولا تسري هذه المادة على ما قد یكون للمقاول من حق . العشر من وقت تسلّم العمل نهائیا

248 -F. BALON, Relations maître de l’ouvrage/ sous-traitant, in la sous-traitance, op. cit. , p. 77 : « Le
contrat de sous-traitance se caractérise d’une part par l’existence de deux contrats d’entreprise
(maître de l’ouvrage/entrepreneur principal et entrepreneur principal/ sous-traitant), le sous-traitant
étant autonome dans l’exécution de ses obligations contractuelles à l’égard de l’entrepreneur
principal et, d’autre part, par la responsabilité de l’entrepreneur principal du fait de son sous-traitant
à l’égard du maître de l’ouvrage ».

أحكام عقد ، وقدري عبد الفتاح الشهاوي، 342. ، ص153، بند المرجع السالف الذكرمحمد عزمي البكري، -249
.245. ، ص145، بند المرجع السابق، المقاولة
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المتعلق 07-95من الأمر رقم 178كما نصت المادة ".الرجوع على المقاولین الفرعیین
یجب على المهندسین المعماریین والمقاولین وكذا " ه على أنّ ، والسالف الذكربالتأمینات

554المراقبین التقنیین اكتتاب عقد لتأمین مسؤولیتهم العشریة المنصوص علیها في المادة 

ویستفید . من القانون المدني، على أن یبدأ سریان هذا العقد من الاستلام النهائي للمشروع
".الیین إلى غایة انقضاء أجل الضمانأو ملاكیه المتت/من هذا الضمان صاحب المشروع و

من القانون 554في المادة " انـالضم"مصطلح الجزائري لقد استعمل المشرّع 
المسؤولیة العشریة عن التهدم الكلي أو المقاول والمهندس المعماري، قاصدا تحمیل المدني

تانة المبنى الذي العیوب الخطیرة التي تهدد سلامة ومالجزئي للبناء المشیّد من قبلهما، و 
یشیدونه في مواجهة صاحب المشروع، وذلك خلال العشر سنوات التي تلي تسلّم هذه 

وهو نفس الضمان الذي قصده المشرّع في قانون التأمینات عندما حمّل المراقب الأعمال، 
وهو نفس المصطلح الذي . التقني المسؤولیة العشریة إضافة إلى المقاول والمهندس المعماري

أین حمّل مكاتب الدراسات والمقاولین 250مده المشرع في قانون الترقیة العقاریةاعت
، حیث نصّت جراء عیوب في تشییدهوالمتدخلین الآخرین للمسؤولیة العشریة عن تهدم البناء

والمقاولین تقع المسؤولیة العشریة على عاتق مكاتب الدراسات"ه منه على أنّ 46المادة 
والمتدخلین الآخرین الذین لهم صلة بصاحب المشروع من خلال عقد، في حال زوال كل 
البنایة أو جزء منها جرّاء عیوب في البناء، بما في ذلك جرّاء النوعیة الردیئة لأرضیة 

أو " الضمان الخاص"أو " بالضمان العشري"وهذا ما اصطلح على تسمیته . "الأساس
من 554، أي تلك المسؤولیة المقرّرة بنص خاص هو نص المادة 251"صةالمسؤولیة الخا"

خضع المقاول والمهندس المشرّع ونظرا لأهمیة أعمال البناء قد أالقانون المدني، لأنّ 
. ر. ، والمحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة،  ج2011فبرایر 17المؤرخ في 04-11القانون رقم -250
.4. ، ص14، العدد 2011مارس 6
- نطاق تطبیقها -شروطها : المسؤولیة الخاصة بالمهندس المعماري ومقاول البناءحسین یسین عبد الرزاق، - 251

منصور ؛ 1987الأولى، دار الفكر العربي، ، الطبعة راسة مقارنة في القانون المدنيد-الضمانات المستحدثة فیها 
مسؤولیة المعماریین یاقوت محمد ناجي، و 2003دار الجامعة الجدیدة للنشر، المسؤولیة المعماریة،محمد حسین، 

.1984، دار النهضة العربیة، القاهرة، بعد إتمام الأعمال وتسلمها مقبولة من رب العمل
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لقواعد المسؤولیة العقدیة ا، ففضلا عن خضوعهم252المعماري لنظام قانوني مزدوج
ن بعد ایخضعافهم-ناء سریان عقد المقاولةأي أث- والتقصیریة أثناء عملیة تنفیذ المشروع

لأحكام مسؤولیة خاصة قررها المشرع الجزائري على غرار المشرع عملیة التسلیم، 
عن كل لمسؤولیةااتحملهمقرینة علىابموجب نص خاص، ألقت على عاتقهم253الفرنسي

ي له، بل ـدم كلي أو جزئـعیب یمس سلامة ومتانة البناء المشید من قبلهما وعن كل ته
أخضع المشرع كل متدخل في عملیة البناء إلى أحكام المسؤولیة العشریة، بشرط أن یربطه 

. يـبرب العمل عقد، كالمراقب التقن

تجدر الإشارة إلى أن المشرع لم ینظم مهنة المقاول مثل ما فعل بالنسبة لمهنة المهندس المعماري، وذلك - 252
المتعلّق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة 1994مایو 18المؤرخ في 07-94بموجب المرسوم التشریعي رقم 

التعبیر عن "منه بأنها 2المعماریة في المادة ، وقد عرّف الهندسة السالف الذكرمهنة المهندس المعماري، 
وتعد نوعیة . مجموعة من المعارف والمهارات المجتمعة في فن البناء كما هي انبعاث لثقافة ما وترجمة لها

البنایات وإدماجها في المحیط واحترام المناظر الطبیعیة والحضریة وحمایة التراث والمحیط المبني ذات منفعة 
كل مهندس معماري معتمد یتولّى تصور : " المهندس المعماري بصاحب العمل وعرّفه بأنه كما سمّى" عامة

من القانون رقم 3من المادة 13أما مقاول البناء فقد اكتفى المشرع بتعریفه بموجب المطة ". إنجاز البناء ومتابعته
ي أو معنوي مسجل في السجل كل شخص طبیع: "، المنظم لمهنة المرقي العقاري بأنه السالف الذكر، 11-04

في " أما المرقي العقاري فهو " التجاري بعنوان نشاط أشغال البناء بصفته حرفیا أو مؤسسة تملك المؤهلات المهنیة
مفهوم هذا القانون، كل شخص طبیعي أو معنوي، یبادر بعملیات بناء مشاریع جدیدة، أو ترمیم أو إعادة تأهیل، 

و تدعیم بنایات تتطلب أحد هذه التدخلات، أو تهیئة وتأهیل الشبكات قصد بیعها أو أو تجدید أو إعادة هیكلة، أ
".تأجیرها

253 - Art. 1792 C. civ. fr. « Tout constructeur d'un ouvrage est responsable de plein droit, envers le
maître ou l'acquéreur de l'ouvrage, des dommages, même résultant d'un vice du sol, qui
compromettent la solidité de l'ouvrage ou qui, l'affectant dans l'un de ses éléments constitutifs ou l'un
de ses éléments d'équipement, le rendent impropre à sa destination. Une telle responsabilité n'a point
lieu si le constructeur prouve que les dommages proviennent d'une cause étrangère ».

V. aussi, art. 1792-2 (crée par L. n° 78-12 du 4 janvier 1978, mod. par Ord. n° 2005-658 du 8 juin
2005) C. civ. fr.: « La présomption de responsabilité établie par l'article 1792 s'étend
également aux dommages qui affectent la solidité des éléments d'équipement d'un ouvrage,
mais seulement lorsque ceux-ci font indissociablement corps avec les ouvrages de viabilité,
de fondation, d'ossature, de clos ou de couvert. Un élément d'équipement est considéré
comme formant indissociablement corps avec l'un des ouvrages de viabilité, de fondation,
d'ossature, de clos ou de couvert lorsque sa dépose, son démontage ou son remplacement ne
peut s'effectuer sans détérioration ou enlèvement de matière de cet ouvrage ».
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ونتساءل في هذا السیاق، لماذا لم یكتف المشرّع بأحكام المسؤولیة العقدیة لتعویض 
في هذا ولیة خاصة؟ حقة به واستلزم مسؤ صاحب المشروع عن العیوب والأضرار اللاّ 

الطرف الضعیف في العقد، قرّر المشرّع هذه باعتبارهحمایة لرب العملو ، الخصوص
إلى إثبات خطأ المقاول صاحب المشروعلأنها مسؤولیة مفترضة لا یحتاج فیها المسؤولیة

إنجاز یلتزم المقاول والمهندس المعماري بتحقیق نتیجة تتمثل فيإذ .والمهندس المعماري
، فإذا ظهر عیب وبقاءه كذلك مدة عشر سنوات بعد تسلیمهالبناء سلیما وخال من العیوب

احترافهمهم أشخاص مهنیین یفترضتقوم مسؤولیتهم، لأنّ ففیه أو وقع تهدم تخلّفت النتیجة، 
المسؤولیة العشریة تقوم على افتراض الخطأ في جانب فإنّ ،لذلك. عمال التشیید والبناءلأ

ل، وصاحب المشروع ملزم بإثبات الضرر كركن من أركان المسؤولیة المدنیة، مؤجري العم
ولا یعفى المقاول .المهنيأي تهدم أو تعیب البناء المشید، دون حاجة إلى إثبات خطأ

وهذا ما . أو القوة القاهرةالسبب الأجنبيبإثبات إلاّ والمهندس المعماري من هذه المسؤولیة 
ة عن ـة العشریـحمّل المقاول وكل متدخل في البناء المسؤولیعندما254ده القضاء الجزائريأكّ 

.ون المدنـيـمن القان554تهدمه أو تعیبه وجعله ضامنا لذلك تطبیقا للمادة 

كما شمل قانون الترقیة العقاریة، ضمانات أخرى بجانب الضمان العشري، منها 
اري باعتباره صاحب المشروع إلى ضمان الإتمام الكامل للأشغال، وهذا بإخضاع المرقي العق

الحیازة وشهادة المطابقة لا تعفیان من "هذا الضمان، عندما نص المشرع على أنّ 
المسؤولیة العشریة التي قد یتعرض إلیها المرقي العقاري، ولا من ضمان الإنهاء الكامل 

، 64748، المجلة القضائیة، ملف رقم 1991جانفي 23المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، القرار الصادر في -254
من المقرر قانونا أن المهندس والمقاول یضمنان بالتضامن : " الذي قضى بما یلي31. ، ص1992العدد الرابع، 

ن مباني أو أقاماه من منشآت ثابتة أخرى، ما یحدث خلال عشر سنوات من تهدم كلي أو جزئي فیما شیداه م
ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن قضاة المجلس . ومن تم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفة للقانون

بإخراجهم لدیوان الترقیة والتسییر العقاري من الخصام بالرغم من أن الخبرة المنجزة أظهرت أنه ضامن للبناء مع 
".ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه. ونوا قد أخطئوا في تطبیق القانونالمقاول یك
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أخضع ذات كما. 255" للأشغال الإنجاز التي یلتزم بها المرقي العقاري طیلة سنة واحـدة 
الإتمام الكامل " فه كما یلي القانون المقاول لضمان الإتمام الكامل للأشغال ضمنیا، لمّا عرّ 

ها على إثر الاستلام المؤقت للأشغال وإصلاح عیوب ؤ رفع التحفظات التي تم إبدا: لأشغالل
.256"البناء الملاحظة وذلك قبل الاستلام النهائي للمشروع العقاري

أنّ المشرع الجزائري نص على ضمان الإتمام الكامل للأشغال في وبذلك، یلاحظ ب
قانون الترقیة العقاریة، وأغفله في أحكام عقد المقاولة المنصوص علیها في القانون المدني، 
ممّا یستوجب تدارك هذا الإغفال لأهمیة هذا الضمان لیس في مشاریع الترقیة العقاریة فقط، 

ونفس الملاحظة، تطرح بشأن ضمان حسن سیر عناصر . اءبل في جمیع عقود مقاولات البن
، وأغفل النص علیه في 257تجهیزات البنایة، فهو الآخر ألزم المشرع به المرقي العقاري

.القانون المدني بالنسبة للمقاول

المشرع الفرنسي قد حمّل صراحة المقاول ضمان حسن وخلافا للمشرع الجزائري، فإنّ 
ام عقد المقاولة المنصوص علیها في القانون المدني، ومدته سنة إتمام الأشغال بموجب أحك

وأخضعه كذلك، لضمان حسن سیر عناصر . 258تسري من یوم استلام رب العمل البناء

المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، السالف ، 04-11من القانون رقم 3الفقرة 26المادة - 255
.الذكر
.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 12المطة 3المادة -256
.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 44المادة -257

258 - Art. 1792-6 als 2 à 6 C. civ. fr. : « La garantie de parfait achèvement, à laquelle l'entrepreneur est
tenu pendant un délai d'un an, à compter de la réception, s'étend à la réparation de tous les désordres
signalés par le maître de l'ouvrage, soit au moyen de réserves mentionnées au procès-verbal de
réception, soit par voie de notification écrite pour ceux révélés postérieurement à la réception. Les
délais nécessaires à l'exécution des travaux de réparation sont fixés d'un commun accord par le
maître de l'ouvrage et l'entrepreneur concerné. En l'absence d'un tel accord ou en cas d'inexécution
dans le délai fixé, les travaux peuvent, après mise en demeure restée infructueuse, être exécutés aux
frais et risques de l'entrepreneur défaillant. L'exécution des travaux exigés au titre de la garantie de
parfait achèvement est constatée d'un commun accord, ou, à défaut, judiciairement. La garantie ne
s'étend pas aux travaux nécessaires pour remédier aux effets de l'usure normale ou de l'usage ».
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مدته سنتان تسري من تاریخ استلام ،تجهیز البنایة، أو ما یسمى بضمان كفاءة الأداء
.259المشروع

نص على ضمان الإتمام الكامل للأشغال ونظرا لإغفال القانون المدني الجزائري ال
وضمان حسن سیر تجهیزات البنایة ضمن أحكام عقد المقاولة، فكثیرا ما یلجأ أطراف هذا 
العقد، أي صاحب المشروع والمقاول، إلى النص علیهما كبند من بنود العقد، فیصبحا 

.زمةـأحكاما اتفاقیة مل

مان العشري أو الضمانات الأخرى، وتتعلق أحكام الضمان بالنظام العام، سواء الض
فلا یجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها باتفاقات وبنود تحد أو تخفف، أو تعفي المقاول 

فقد أبطل المشرع كل شرط من شأنه . والمهندس المعماري منها، لأنّها ضمانات قانونیة
. 260هـإعفاء المهندس المعماري والمقاول من الضمان أو الحد من

بأنّ المشرّع شدد من أحكام الضمان حتّى یحث المعماریین والمقاولین على 261هـفقویرى ال
بذل العنایة اللازمة في إنشاءاتهم، وبذلك أصبح الضمان ضرورة تفرضها حمایة المصلحة 

259  -Art. 1792-3 C. civ. fr.: « Les autres éléments d'équipement de l'ouvrage font l'objet d'une garantie
de bon fonctionnement d'une durée minimale de deux ans à compter de sa réception ».

یكون باطلا كل شرط یقصد به إعفاء المهندس : " من القانون المدني التي تنص على ما یلي556المادة-260
."المعماري والمقاول من الضمان أو الحد منه

Concernant le droit français, art. 1792-5 C. civ.: «Toute clause d'un contrat qui a pour objet, soit
d'exclure ou de limiter la responsabilité prévue aux articles 1792, 1792-1 et 1792-2, soit d'exclure les
garanties prévues aux articles 1792-3 et 1792-6 ou d'en limiter la portée, soit d'écarter ou de limiter
la solidarité prévue à l'article 1792-4, est réputée non écrite ».

عقد العمل -التزام المرافق العامة -المقاولة : العقود الواردة على العمل في القانون المدنيأنور العمروسي، -261
، الطبعة الحراسة، معلقا على نصوصها بالفقه وأحكام النقض-عقد العاریة -عقد الودیعة -عقد الوكالة -

، 150، بند المرجع السالف الذكر؛ محمد ناجي یاقوت، 63. ، ص2002الأولى، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
.176. ، صالمرجع السالف الذكرومحمد حسین منصور، 257. ص
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العامة من جهة، لما قد ینجر عن تعیب أو تهدم المباني من أضرار تصیب المجتمع، 
ایة خاصة من الشروط المجحفة التي یضعها وحمایة لرب العمل الذي هو بحاجة لحم

، المقاولون في عقود مطبوعة، ثم یفاجئ بسقوط حقه في الضمان تطبیقا لشرط وارد في العقد
.ألا تأثیر له على حقوقـهظنّ 

في عقد مقـاولة البناءشروط تطبیق أحكام الضمان العشري: يـرع الثانـالف

المذكورة في المادة الشروط إذا توافرتإلاّ العشريالضمانلا یمكن تطبیق أحكام 
:من القانون المدني وهي كالتالي554

اءـبناولةـود عقد مقـرورة وجـض:ولالشرط الأ 

ه بالملتزم بطإذا كانت تر لاّ إالضمان العشري، لا یستفید صاحب المشروع من أحكام 
" ه ، السالف الذكر، على أنّ 04-11من القانون رقم 16المادة تنصإذ به علاقة تعاقدیة،

كل شخص طبیعي أو معنوي یبادر بمشروع عقاري معد للبیع أو الإیجار، ملزم بالاستعانة 
بخدمات مقاول مؤهل قانونا حسب أهمیة المشروع العقاري، وتؤسس العلاقة بین الطرفین 

تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة . میر المطلوبةبعقد مقاولة یبرم بعد الحصول على عقود التع
من القانون المدني، السالفة 549ویقصد بعقد المقاولة في مفهوم المادة ". عن طریق التنظیم

المقاولة عقد یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا أو أن یؤدي عملا مقابل " الذكر 
".أجر یتعهد به المتعاقد الآخر

عقد ببط طرفا الالتزام تأن یر منبدان العشري لاتطبق أحكام الضموحتى،بالتالي
والمهندس بین صاحب المشروع أوالمقاول یبرم بین صاحب المشروع و،مقاولة بناء

، ومتى انتفت هذه الرابطة التعاقدیة انتفت معها أحكام الضمان أو معهما معاالمعماري
ه، حقّ لصاحب المشروع مساءلة المقاول تعیبأو البناء تهدم بفإذا حصل الضرر .العشري

.أو المهندس المعماري أو الاثنین معا على أساس الضمان العشري

ةـأو منشآت ثابتيـانبمبواجب تعلّق العمل:ثانيالشرط ال
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أو یكون محل العمل مبانيأن العشري، أوجب المشرع حتى تطبق أحكام الضمان 
منشآت ثابتة فما المقصود بكل منهما؟ 

:يـالمبانود بـالمقص-أ

ذهب الفقه إلى أن الأصل العام لتطبیق أحكام المسؤولیة على المقاول الفرعي أن 
، والسبب في ذلك محل عقد المقاولة الأصلي أو جزءا منهتكون أعماله واردة على المباني 

.262محل عمل المقاول الأصليأنه لا یختلف محل عمل المقاول الفرعي عن

كل بنایة أو منشأة یوجه استعمالها للسكن أو " ف المشرع الجزائري البناء بأنه عرّ وقد
أو يالتجهیز أو النشاط التجاري أو الإنتاج الصناعي والتقلیدي أو الإنتاج الفلاح

شاط الترقیة المحدد للقواعد التي تنظم ن،04-11القانون رقم ، ثمّ عرّفه في263"الخدمات
أو مجموعة بنایات ذات الاستعمال السكني أو /كل عملیة تشیید بنایة و" بأنه العقاریة 

هذا وقد میّز المشرع في ذات القانون بین البناء وأرضیة . 264"التجاري أو الحرفي أو المهني
وعاء عقاري تتوفر فیه حقوق البناء والتجهیزات الضروریة" ها فها بأنّ البناء التي عرّ 

.265"لتهیئته

كل ما یرتفع فوق سطح الأرض من منشآت "بأنه البناءعرّفی،الفقهوبالرجوع إلى
ثابتة، من صنع إنسان، بحیث یستطیع الفرد أن یتحرك بداخلها، وأن توفر له الحمایة ولو 

ر النهضة ، داالمسؤولیة المدنیة لمقاول البناء من الباطن في القانون المدني، دراسة مقارنةحماد، أحمد - 262
.49. ، ص43، بند 1995العربیة، القاهرة، 

الذي یحدد قواعد مطابقة 2008جویلیة 20المؤرخ في 15-08الفقرة الثانیة من القانون رقم 2المادة - 263
- 09، وانظر أیضا المرسـوم التنفیـذي رقم 19. ، ص44، العدد 2008أوت 3. ر.ا، جـالبنایات وإتمام إنجازه

، 2009مایو 6. ر. ، الذي یحدد إجـراءات تنفیذ التصریح بمطابقـة البنایـات، ج2009مایو 2المؤرخ في 154
.28. ، ص27العدد 
.، السالف الذكر04-11الفقرة الأولى من القانون رقم 3المادة -264
.، المذكور أعلاه04-11من القانون رقم 11الفقرة 3المادة -265
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مجموعة من المواد أیا " و أ،"جزئیة ضد المخاطر الناتجة عن مؤثرات الطبیعة الخارجیة
شیدتها ید -خشبا أو جیرا أو جبسا أو حدیدا أو كل هذا معا أو شیئا غیر هذا–كان نوعها 

المذكورة فيعناصرالشيء الومتى استوفى .266"الإنسان لتتصل بالأرض اتصال قرار
بشرط ثباته بناء بغض النظر عن نوع المواد المستعملة في تشییده التعاریف السابقة عدّ 

البناء كذلك، دخل في نطاقوی.267نقله دون هدم أو تلفبالأرض بشكل لا یمكن مستقرا 
الأعمال الواقعة على هیكل العقار من ترمیمات وإصلاحات وأعمال التجدید والتعلیة، 

فهذه الأعمال قد تكون من الجسامة بحیث یفوق في تكلفتها تكلفة . وزخرفة وإضافات تجمیلیة
،من البناءهذه الأعماللاعتبار رط تشوی.ممّا یعطیها أهمیة معتبرةار نفسه،العقهیكل 

.268جوهري في تصمیم البناء الأصليالهاتغییر 

ة ـام العامـأعمال الدهان والبیاض والزخرفة تخضع في التطبیق للأحكعلى أنّ 
یتم كما س-من أحكام الضمان الخاص ىالمقاول الفرعي معفلمسؤولیة العقدیة، لیس لأنّ ل

اء ـا بصفة معیبة تهدم البنـإنجازهال لا یترتب على ـهذه الأعمما لأنّ وإنّ -اهـه أدنـدراست
.دـالمشی

ةـآت الثابتـالمنشبالمقصود - ب

یجب أن نشیر في البدایة إلى أن المشرع الجزائري قد ذكر اصطلاح مباني ومنشآت 
من القانون المدني، التي تعلقت بالتزام المقاول 554ثابتة بصریح اللفظ بموجب نص المادة 

، الجزء ، المرجع السالف الذكرالوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، -266
.82. ، ص32، بند المرجع السالف الذكریاقوت محمد ناجي، و1072. ، ص714الأول، بند 

المركز القانوني للمقاول العقاري من وآمنة سمیع، 120. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد حسین منصور، -267
.23. ، صالمرجع السالف الذكر، الباطن

مسؤولیة مهندسي ومقاولي البناء والمنشآت الثابتة الأخرى، دراسة مقارنة في القانون سرور محمد شكري، -268
؛ حسین یسین عبد الرزاق، 264. ، ص1985، دار الفكر العربي، المدني المصري والقانون المدني الفرنسي

.115. ، صالمرجع السالف الذكروهاشم علي الشهوان، وما بعدها665.، صالمرجع السالف الذكر
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المباني والمنشآت التي أقاماها ضمانا عشریا تهدم وسلامة والمهندس المعماري بضمان 
.احب المشروعتسلیمها إلى صیسري من 

لم یستخدم عبارة المباني المشرع الفرنسي وعلى خلاف المشرّع الجزائري، فإنّ 
»والمنشآت وإنما استعمل عبارة الأشغال الكبرى les gros ouvrages للدلالة على مجال «

. من القانون المدني الفرنسي2270وذلك في نص المادة إعمال أحكام الضمان العشري، 
ن النص الجزائري كان أوضح تعبیرا عن مقصوده في التمییز بین المباني فإ،وبالتالي

فما المقصود بالمنشآت الثابتة؟ . والمنشآت الثابتة

كل الأشغال، الأسس والهیاكل " عرّف المشرع الجزائري المنشآت بصفة عامة بأنها 
ارتباطا وثیقا التجهیزات المرتبطة" وقصد بالمنشآت الثابتة ". الفوقیة والأسوار والسقف

بالمنشآت، والتي من شأنها أن تستجیب لقیود الاستعمال وأن تكون مطابقة لاحتیاجات 
. 269"المستعمل

كل عمل أقامته ید الإنسان، ثابتا " ها وقد اتفق الفقه على تعریف المنشآت الثابتة بأنّ 
اتصالا قرار عن طریق الربط بین مجموعة من المواد أیا في حیزه من الأرض، متصلا بها

. "سواء للسكن أو للإیواء،كان نوعها ومهما كان الغرض الذي أنشأت من أجله هذه الأعمال
على أن هذه المنشآت من شأنها أیضا تیسیر انتقال الأشخاص من مكان لآخر، كالجسور 

فلیس ،وبالتالي. السكك الحدیدیةوالمعابر، كما توفر لهم سبل راحتهم كأرصفة محطات
بالضرورة أن تكون وظیفة المنشآت الثابتة إیواء الإنسان، ولا یتحتم أیضا أن تكون هذه 

وفي هذا .270لاـالمنشآت فوق الأرض بل یصح أن تكون في باطنها، كالأنفاق مث

المتعلق بكیفیات ممارسة 1988ماي 15مؤرخ في المشترك الوزاري القرار الالفقرة الثانیة من23المادة -269
.1479.، ص43، العدد 1988أكتوبر 26. ر.في میدان البناء، جتنفیذ الأشغال 

، المرجع السابق؛ عبد الرزاق حسین یسین، 88. ، ص34، بند المرجع السالف الذكریاقوت محمد ناجي،- 270
المرجع السالف وهاشم علي الشهوان، 59. ، صالمرجع السالف الذكرالسرحان عدنان ابراهیم، ؛ 661. ص

114. ، صالذكر
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، فإذا الخصوص، میّز جانب من الفقه المنشآت الثابتة عن البناء من حیث وظیفة كل منهما
ة تمتد ـالمنشآت الثابتى تنحصر في إیواء الإنسان أو الحیوان، فإنّ ـكانت وظیفة المبن

.271اـه أیضـوظائفها لتیسر على الشخص سبل انتقاله من مكان لآخر، أو توفر له سبل راحت

ولكن نتساءل في هذا المجال عن ما إذا كان یصح للمنشآت الثابتة أن تكون محلا 
الفرعي، وهل تثار مسؤولیته العقدیة عنها أم لا؟لعمل المقاول 

مسؤولیة المقاول من الباطن تتحقق وتقوم على كل تبعا لما سبق، یمكن القول بأنّ 
سواء تعلق الأمر ،هاإنجاز إخلاله في تقصیره و الأعمال التي كلف وتعاقد بشأنها متى تبث

عي ملزم بتحقیق نتیجة، ویكفي إذ أن المقاول الفر . بمبنى أو بمنشآت ثابتة غیر المباني
إثبات الخطأ الحاجة إلىللمقاول الأصلي أن یثبت وجود العیب في العمل المنجز دون

.272يـالمرتكب من قبل المقاول الفرع

روعـتسلّم العمل من قبل صاحب المش:لثثاالشرط ال

صاحب المشروع العمل موضوع عقد تسلمتطبق أحكام الضمان العشري، لابد من ل
صاحب المشروع بتسلّم العمل 273من القانون المدني558ألزمت المادة المقاولة، ولقد 

یستنتج بأنّ ،ورـن المذكمن القانو 554وباستقراء المادة . بمجرد إتمامه من قبل المقاول
إذ بتمامه یعفى المقاول ،274صاحب المشروعأهم التزام یقع على عاتق المشرع جعل التسلّم

، المرجع السالف الذكر، العقود الواردة على العمل، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -271
.682. ، صالمرجع السالف الذكروعبد الرزاق حسین یسین، 107. ، ص61بند 
.52. ، ص45، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -272
.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 50المعدلة والمتممة بموجب المادة -273
إنّ المدین بالتسلم هو رب العمل، ولا یوجد ما یمنع من أن یقوم بهذا الالتزام شخص آخر غیره كالمهندس -274

فحص ومن المهم أن یكون المتسلم شخصا مهنیا حتى یتمكن من . المعماري أو أي شخص آخر بمقتضى وكالة
. العمل ومعاینته من أجل التأكد من مطابقته للمواصفات المتفق علیها
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إذا لم یتحفظ بشأنها صاحب المشروع، ما دام أنّه العیوب الظاهرةمسؤولیة إصلاح من 
. والشروط المتفق علیها في العقد، هذا من جهةعاییروتأكد من مطابقته للمعاین ما تسلّمه

إذ نص ،ه بمجرّد التسلم تبدأ مدد الضمان المعماري في الاحتسابومن جهة أخرى، فإنّ 
مدة الضمان العشري صراحة على أنّ ،276على غرار المشرع الفرنسي،275المشرّع الجزائري

. تبدأ من یوم تسلّم البناء تسلّما نهائیا

ي خلال ـي أو الجزئـه الكلتهدمأو في البناء العیب ضرورة ظهور :رابعالشرط ال
ريـالعشدة الضمانـم

یمكن أن تطبّق أحكام الضمان العشري، إلاّ إذا كان العیب جسیما، ولا یكون كذلك لا
إلاّ إذا كان من شأنه تهدید متانة البناء وسلامته، وتمتد أحكام الضمان أیضا لتشمل تهدم 

؟فما المقصود بتعیّب المباني وتهدمها. البناء سواء كان تهدما كلّیا أو جزئیا

ريـالعشلضمانتطبیق أحكام ابة لمفهوم العیوب الموج-أ

كل عیب في یقصد بالعیوب" في مجال البناء كالآتيالعیب الجزائريعّرف المشرع
استقرار - فورا أو بعد مدة-المواد أو المنتوجات، أو عمل غیر متقن من شأنه أن یهدد 

".وتبدأ مدة السنوات العشر من وقت تسلم العمل نهائیا: " التي تنص. ج. م. الفقرة الثانیة ق554المادة -275
276 -Art. 1792-4-1 (Crée par L. n° 2008-561 du 17 juin 2008, JORF. 16 juillet 2008, art. 1er) C. civ. fr. :
« Toute personne physique ou morale dont la responsabilité peut être engagée en vertu des articles
1792 à 1792-4 du présent code est déchargée des responsabilités et garanties pesant sur elle, en
application des articles 1792 à 1792-2, après dix ans à compter de la réception des travaux ou, en
application de l’article 1792-3, à l'expiration du délai visé à cet article ».

V. aussi, arts. 1792-3, préc. et 1792-6 al. 2 C. civ. fr. : « La garantie de parfait achèvement, à laquelle
l'entrepreneur est tenu pendant un délai d'un an, à compter de la réception, s'étend à la réparation de
tous les désordres signalés par le maître de l'ouvrage, soit au moyen de réserves mentionnées au
procès-verbal de réception, soit par voie de notification écrite pour ceux révélés postérieurement à la
réception ».
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إن المقاولة فوبالرجوع إلى الأحكام المنظمة لعقد . 277"وعمله في ظروف طبیعیةالمشروع
الضرر في مجال البناء تختلف باختلاف أسبابها، فقد یكون تتسبب في حصولالعیوب التي 

اد المستعملة في و البناء، أو في التصمیم أو في المیشید علیهاالعیب في الأرض التي 
. تنفیذ المشروع بذاتهطرق وأسالیبالتشیید، أو فی

الخلل الذي یصیب المباني أو "278قهالفالمقصود بعیوب البناء عند جانب من و 
ومهما اختلفت ". والتي تقتضي أصول الصنعة وقواعد الفن خلوها منها،المنشآت الثابتة

العیوب المتطلبة لتطبیق أحكام المسؤولیة في العمل، فإنّ كتشفأنواع العیوب التي قد ت
ا أمّ . العشریة هي تلك العیوب التي لم یكن بإمكان رب العمل اكتشافها وقت حصول التسلم

معاینة وفحص اكتشافها لو بذل في صاحب العملالتي بإمكان وهي تلك ،العیوب الظاهرة
عنها، إذا لم یبد أي لمقاولاه مساءلة ، فلا یمكناديعنایة الشخص العالعمل موضوع التسلّم

تحفظات بشأنها وقت التسلّم، فیكون بذلك قد قبلها ویعد متنازلا ضمنیا عن حقه في الرجوع 
.بالضمان على الأشخاص الملتزمین به

اءـالجزئي للبنالتهدم ي و ـمفهوم التهدم الكل- ب

انفصال یصیب انحلال الرابطة التي تربط بین أجزائه، أي حدوث "یقصد بالتهدم 
554المشرع الجزائري قد سوّى بموجب المادة والملاحظ بأنّ . 279"البناء بأكمله أو جزء منه

من القانون المدني، السالفة الذكر، بین ما إذا كان التهدم كلیا كسقوط البنایة بكاملها، أو 
نتإذ تخضع كل الأضرار التي تصیب البنایة سواء كا. منهاجانب تهدما جزئیا كسقوط 

المتضمن كیفیات ممارسة تنفیذ 1988مایو 15من القرار الوزاري المشترك المؤرخ في 3المطة 23المادة -277
.الأشغال، السالف الذكر

المقاولة، دراسة في ضوء التطور القانوني - الإیجار -الوجیز في العقود المدنیة، البیع ، جعفر الفضلي- 278
ومحمد ناجي 395. ، ص750، بند 1997قافة للنشر والتوزیع، عمان، ، مكتبة دار الثومعززة بالقرارات القضائیة

.106. ، ص43، بند المرجع السالف الذكریاقوت، 
،      بند المرجع السالف الذكر، مصادر الالتزامالوسیط في شرح القانون المدني الجدید، أحمد السنهوري، -279
.1215. ، ص717
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أضرارا ، أو تهدد سلامتها ومتانتها دون أن تؤدي إلى انهیارهاجسیمةناتجة عن عیوب
المسؤولیة العشریة، بشرط أن إلى أحكام ناجمة عن عیوب أدت إلى انهیار أو تهدم للبنایة 

.سنوات تبدأ من التسلّم النهائي للمشروعةخلال مدة الضمان، وهي عشر یحصل الضرر

من الباطن مع مقاول آخر من أجل في حالة تعاقد مقاولالتساؤلیطرح ه غیر أنّ 
أو تبیّن البناء بناء منشأة معینة، وبعد فترة من تسلّم المقاول الأصلي للعمل، حصل تهدم 

وجود عیوب فیه، فهل یكون المقاول من الباطن ضامنا لذلك التهدم أو العیب لفترة عشر 
مثل ما هو الأمر بالنسبة لضمان المقاول والمهندس ،سنوات من تاریخ التسلم النهائي للعمل

.يـأتطرق إلى الجواب عن هذا التساؤل في المطلب الثان؟وتهدمهالمعماري لعیوب البناء

إلى العشريي بالضمانـالأصلالمقاول أساس عدم انصراف التزام: المطلب الثاني
يـاول الفرعـالمق

ینجعل مقاول البناء والمهندس المعماري ضامنالجزائريالمشرعسبق، أنّ مّا تبیّن م
. لتسلّم النهائي للمشروعالتالیةخلال العشر سنوات هوللعیوب التي قد تظهر فیالبناءلتهدم

المسؤولیة هذهعندما فرضه كما أن. وهو ما یعرف بالضمان العشري أو المسؤولیة العشریة
، وتتجسد برب العملاشترط وجود علاقة تعاقدیة تربطهما المقاول والمهندس المعماريعلى

وإذا كان المقاول الأصلي في عقد المقاولة من .هذه العلاقة في إطار عقد مقاولة البناء
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رب العمل الحقیقة لیست كذلك، لأنّ أنّ ، إلاّ 280مركز صاحب المشروعیأخذالباطن 
.281لاـیقام العمل لصالحه ولحسابه فعأو تحت مسؤولیتهالحقیقي هو ذلك الذي یشید البناء 

المقاول الأصلي لیس هو المالك الحقیقي للبناء الذي عهد بتنفیذه إلى نّ فإذلك،بو 
المقاول الفرعي بموجب عقد المقاولة من الباطن، وبالتالي لا یمكن أن یباشر دعوى الضمان 

.ان، السابق ذكرهاـهذا الضمالعشري ضد المقاول الفرعي في حالة ما إذا تحققت شروط 

خلافا 282للمسؤولیة العشریةالمشرع الجزائري صراحة المقاول الأصلي خضع قد أو 
ویمكن استنباط هذا الحكم من الفقرة . للمقاول من الباطن الذي لم یحمّله هذه المسؤولیة

ولا تسري هذه المادة على " على ما یلي هانصّ بمن القانون المدني 554لمادة الثالثة من ا
غیر أن هذا النص لم یمنع ".ا قد یكون للمقاول من حق الرجوع على المقاولین الفرعیینم

أحكام الضمان على أساس من رجوع المقاول الأصلي على المقاول من الباطن، ولكن لیس 
یخص المقاول العشري الضمان ذلك أن.أحكام المسؤولیة العقدیةناء على العشري، وإنّما ب

لا یمكن للمقاول ،بالتاليو . دون المقاول الفرعيفي علاقته بصاحب المشروعالأصلي
ولكن یمكنه الرجوع بعد . يـالأصلي أن یدفع المسؤولیة عن نفسه بادعائه خطأ المقاول الفرع

، متى كان روعـي بما یكون قد دفعه من تعویض لصاحب المشـذلك على المقاول الفرع

280 - B. LOUVEAUX, La responsabilité du sous-traitant face à ses cocontractants et aux tiers, in La
sous-traitance, Larcier éd., Bruxelles, 2006, p. 7, p. 36 : « La cour de cassation a rappelé que
l’entrepreneur principal devait, au regard des principes relatifs à la responsabilité décennale, être
considéré comme un maître de l’ouvrage ordinaire ».

المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة ، 07-94وقد عرّفت المادة السابعة من المرسوم التشریعي رقم -281
صاحب "بـ یقصد":صاحب المشروع كالآتيالسالف الذكر،المعماري، المعدل والمتمم، و مهنة المهندس 

حسب مفهوم هذا المرسوم التشریعي، كل شخص طبیعي أو معنوي یتحمّل بنفسه مسؤولیة تكلیف من " المشروع
علیها طبقا للتنظیم ینجز أو یحول بناء ما یقع على قطعة أرضیة یكون مالكا لها أو یكون حائزا حقوق البناء 

" : هصاحب المشروع المنتدب بأنّ التشریعيف المادة الثامنة من نفس المرسومعرّ كما تُ ". والتشریع المعمول بهما
".هـوي یفوضه صاحب المشروع قانونا للقیام بإنجاز بناء ما أو تحویلـكل شخص طبیعي أو معن

.ج. م. الفقرة الأولى ق554المادة -282
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في ولا یضمن المقاول الفرعي عیوب البناء إلاّ . 283يـالفرعاول ـه خطأ المقـرر سببـالض
حدود القواعد العامة، فإذا تسلم المقاول الأصلي من المقاول الفرعي مبنى أقامه وسلمه لرب 

ضمان المقاول الفرعي لعیوب البناء نحو المقاول الأصلي لا یقوم إلا لمدة العمل، فإنّ 
ا ضمان المقاول الأصلي أمّ . الأصلي المبنىقصیرة بحسب العرف من وقت تسلم المقاول

.284لـمن التسلم النهائي للعمفإنه یبقى قائما خلال عشر سنوات هعیبوتتهدم البناءل

وسّع المشرع من دائرة الأشخاص بالترقیة العقاریةةالمتعلّقالأحكام وبالرجوع إلى 
الخاضعین للضمان العشري، فبالإضافة إلى المقاول والمهندس المعماري، أدرج في قائمة 

مكاتب الدراسات وكل متدخل في البناء شریطة أن تربطه الملتزمین بهذا الضمان صراحة 
.285ةـبصاحب المشروع علاقة تعاقدی

لبناء مسؤولا عن تهدم البناء وتعیبه،جعل المشرع كل من یتدخل في عملیة الذلك،
فهل یقصد أن المقاول .حتى ولو كان سببه النوعیة الردیئة للأرضیة المشیدة علیها البناء

المنجز بناءالفرعي أیضا مسؤول مسؤولیة عشریة عن العیوب والتهدم الذي قد یطرأ في ال
من قبله؟

.111. ، صالمرجع السالف الذكرجازیة مجیدة، حمادي -283
أحكام عقد المقاولة، دراسة فقهیة قضائیة للعقد في القانون المدني والتجاري وتطبیقات عملیة لأهم ، فتحیة قرة- 284

عاما مع أهم صیغ العقود 60في عقود المقاولة مدعمة بكافة أحكام محكمة النقض الصادرة في هذا الشأن
عقد ، ومحمد عبد الرحیـم عنبـر، 248. ، ص1992منشأة المعارف، الإسكندریة، ه،ـالواردة علیوالدعاوى 

.250. ، ص192بند ، 1977القاهرة، ة، دراسة بین تشریعات الدول العربیة،ـالمقاول
V. aussi, J. BIGOT, Sous-traitance et assurance au point de vue juridique, in La sous-traitance de
marchés de travaux et de services, (sous la direction de G. Gavalda), Economica éd., 1978, p. 89.

ر، على ـالف الذكـالمتعلق بالقواعد المنظمة لنشاط الترقیة العقاریة، الس04-11من القانون رقم 46المادة -285
الدراسات والمقاولین والمتدخلین الآخرین الذین لهم صلة بصاحب تقع المسؤولیة العشریة على عاتق مكاتب " :هأنّ 

المشروع من خلال عقد، في حالة زوال كل البنایة أو جزء منها جرّاء عیوب في البناء، بما في ذلك جرّاء النوعیة 
".الردیئة لأرضیة الأساس
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، 2012فبرایر 20في المؤرخ85-12رقمالمرسوم التنفیذيء على أحكامانب
المتضمن دفتر الشروط النموذجي الذي یحدد الالتزامات والمسؤولیات المهنیة للمرقي 

، یلاحظ إخضاع المشرع المقاول الفرعي للمسؤولیة العشریة عن تهدم البناء كلیا 286العقاري
. أو جزئیا بمناسبة تأسیسه للمسؤولیة التضامنیة بینه وبین المرقي العقاري

یكون المشرع قد غیّر من نظام مسؤولیة المقاول الفرعي، بإخضاعه للمسؤولیة وبهذا،
العشریة، والتي لا یخضع لها طبقا للأحكام الخاصة بعقد المقاولة المذكورة في القانون 

-والخاصة بالمسؤولیة العشریة-من القانون المذكور 554إذ لم تخضع المادة . المدني

وحتى أحكام . المقاول الفرعي لهذه المسؤولیة واقتصرت على المهندس المعماري والمقاول
اقتصرت على إخضاع المهندسین المعماریین والمقاولین والمراقبین فقد،قانون التأمین

وبذلك، وأمام الاختلاف الموجود بین . 287للمسؤولیة العشریة دون المقاول الفرعيالتقنیین
من القانون 554، المذكور أعلاه، والمادة 85-12ن المرسوم التنفیذي رقم م30نص المادة 
باعتبار أن القانون المدني 554الحكم الأولى بالتطبیق هو حكم نص المادة المدني، فإنّ 

أمام انعدام نص ،لمقاول الفرعيایطبق علىحكمهو الشریعة العامة للقانون الخاص، و 
وما . أو نشاط التعاقد الفرعيائري ینظم مهنة المقاول الفرعيقانوني مستقل في التشریع الجز 

لمسؤولیة العشریة، عدم إخضاعه لهذا النوع من باالمقاول الفرعي إلزامیةیؤكد عدم 
85- 12المرسوم التنفیذي رقم المسؤولیة في تشریع الترقیة العقاریة الذي یعد قانونا، وبما أنّ 

.10. ، ص11، العدد 2012فبرایر 26. ر. ج-286

یتعین على المرقي العقاري الاكتتاب في جمیع : " لتنفیذي المذكور على ما یليمن المرسوم ا30تنص المادة 
سنوات، مسؤولیته ) 10(یتحمّل المرقي العقاري خلال مدة عشر . التأمینات أو الضمانات القانونیة المطلوبة

حالة سقوط البنایة المتضامنة مع مكاتب الدراسات والمقاولین والشركاء والمقاولین الفرعیین وأي متدخل آخر، في 
".كلیا أو جزئیا بسبب عیوب في البناء بما في ذلك رداءة الأرض

، التي السالف الذكرالمتعلق بالتأمینات، 1995ینایر 25المؤرخ في 07-95من الأمر رقم 178المادة -287
یجب على المهندسین المعماریین وكذا المراقبین التقنیین اكتتاب عقد لتأمین مسؤولیتهم : " تنص على ما یلي

من القانون المدني، على أن یبدأ سریان هذا العقد من الاستلام النهائي 554العشریة المنصوص علیها في المادة 
".یة انقضاء أجل الضمانأو ملاكیه المتتالین إلى غا/ویستفید من هذا الضمان صاحب المشروع و. للمشروع
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وقانون المدني وقانون الترقیة العقاریة القانونو هو نص تطبیقي له، أي تشریع فرعي، 
حكم التشریع الفرعي مخالفا لحكم التشریع ي تشریعات أساسیة وما دام أنه،التأمین

وفي هذا ،والقوانین اللاحقة لهالأصلي، فإن الحكم الأولى بالتطبیق هو حكم القانون المدني
."الفرع یتبع الأصل"تطبیق لقاعدة 

یخضع المقاول من الباطن للمسؤولیة العشریة، لانعدام نص خاص م، لا ثومن 
یخضعه صراحة لتلك المسؤولیة، كما لا یمكن أن یكون متضامنا مع المرقي العقاري في 
المسؤولیة العشریة لهذا الأخیر، لسبب بسیط، وهو انعدام رابطة تعاقدیة بین المرقي العقاري 

وبانعدام عقد بین الشخصین، فلا یمكن . الفرعيالذي یأخذ صفة صاحب المشروع والمقاول 
مع مكتب أن تكون لهما مسؤولیة تضامنیة، ولا تكون للمرقي العقاري مسؤولیة تضامنیة إلاّ 

الآخرین في عملیة المتدخلین مع و تربطه بهم علاقة تعاقدیة، الدراسات والمقاول، بما أنه 
. بصفته صاحب مشروعدبعقالمرقي العقاريمع تى كانوا مرتبطین البناء م

وباستقراء أحكام القانون المدني الفرنسي، یلاحظ بأن مشرعه كان أكثر وضوحا في 
فقد وضع حكما عاما مفاده أن كل . تحدیده للأشخاص الخاضعین لأحكام الضمان العشري

، ثم بیّن على 288معماري مسؤول اتجاه رب العمل أو مالكه على أساس الضمان العشري
الأشخاص الذین یتصفون بصفة المعماري، فلم یذكر المقاول من الباطن من سبیل الحصر 

بین هؤلاء الأشخاص المسؤولین بمقتضى قواعد المسؤولیة العشریة، عند نصّه في المادة
:یعتبر معماریا یتولى تشیید عمل" أنهمن القانون المدني، على 1792-1

مهندس معماري، مقاول فني، أو أي شخص آخر یرتبط مع رب العمل بعقد كل- 1
كل شخص یبیع العمل بعد إتمام تشییده سواء كان قد شیّده بنفسه أو بواسطة - 2.مقاولة

288 - Art. 1792 C. civ. fr. : « Tout constructeur d’un ouvrage est responsable de plein droit, envers le
maître de l’ouvrage ou l’acquéreur de l’ouvrage, des dommages, même résultant d’un vice du sol, qui
compromettent la solidité de l’ouvrage ou qui, l’affectant dans l’un de ses élément constitutifs ou l’un
de ses éléments d’équipement, le rendent impropre à sa destination. Une telle responsabilité n’a point
lieu si le constructeur prouve que les dommages proviennent d’une cause étrangère ».
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كل شخص یقوم بمهمة تشبه مهمة مؤجر العمل على الرغم من أنه یتصرّف -3.آخرین
.289"باعتباره وكیلا عن مالك العمل

، فأي شخص یتصف بصفة المعماري من الناحیة القانونیة، یخضع لأحكام وبذلك
الضمان العشري بغض النظر عن الطرف الذي تجمعه به علاقته التعاقدیة، ومهما كانت 

ولهذا، نجد أن المشرع الفرنسي مدّ . طریقة تدخله في إنجاز العمل وفي أي مرحلة تدخل
رغم من أنهم لم یتعاقدوا مع صاحب المشروع نطاق الضمان العشري إلى أشخاص آخرین بال

ومن بینهم وكیل صاحب المشروع الذي یتدخل على أساس عقد . في إطار عقد مقاولة
أو تام 290وبائع العقار سواء كان تحت التشییدالوكالة، ولیس على أساس عقد المقاولة، 

المستورد ، وكذلك 292، والصانع لعمل أو جزء من عمل أو لعنصر تجهیزي فیه291الإنجاز
فلماذا یخضع كل هؤلاء لأحكام .294وأیضا المموّل العقاري. 293والموزع لهذه العناصر

289 - Art.1792-1 C. civ. fr. : « Est réputé constructeur de l'ouvrage :1° Tout architecte, entrepreneur,
technicien ou autre personne liée au maître de l'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage ;

2° Toute personne qui vend, après achèvement, un ouvrage qu'elle a construit ou fait construire ;

3° Toute personne qui, bien qu'agissant en qualité de mandataire du propriétaire de l'ouvrage,
accomplit une mission assimilable à celle d'un locateur d'ouvrage ».
290 - Art. 1646-1 C. civ. fr. : « Le vendeur d'un immeuble à construire est tenu, à compter de la
réception des travaux, des obligations dont les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au
maître de l'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage sont eux-mêmes tenus en application des
articles 1792, 1792-1, 1792-2 et 1792-3 du présent code. Ces garanties bénéficient aux propriétaires
successifs de l'immeuble. Il n'y aura pas lieu à résolution de la vente ou à diminution du prix si le
vendeur s'oblige à réparer les dommages définis aux articles 1792, 1792-1 et 1792-2 du présent code
et à assumer la garantie prévue à l'article 1792-3 ».
291 - Art. 1792-1 al. 2 C. civ. fr., préc. et art. L. 261-6 CCH (Modifié par L. n° 2006-872 du 13 juillet
2006 – art. 80, JORF 16 juillet 2006) :« Ainsi qu'il est dit à l'article 1646-1 du code civil :

" Le vendeur d'un immeuble à construire est tenu, à compter de la réception des travaux, … et
à assumer la garantie prévue à l'article 1792-3. ».
292 - Art. 1792-4 al. 1 C. civ. fr. :« Le fabricant d'un ouvrage, d'une partie d'ouvrage ou d'un élément
d'équipement conçu et produit pour satisfaire, en état de service, à des exigences précises et
déterminées à l'avance, est solidairement responsable des obligations mises par les articles 1792,
1792 et 1792-3 à la charge du locateur d'ouvrage qui a mis en œuvre, sans modification et
conformément aux règles édictées par le fabricant, l'ouvrage, la partie d'ouvrage ou élément
d'équipement considéré ».
293 - Art. 1792-4 al. 2 et 3 C. civ. fr. : « Sont assimilés à des fabricants pour l'application du présent
article : -Celui qui a importé un ouvrage, une partie d'ouvrage ou un élément d'équipement fabriqué à
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رغم تدخله الفعّال في أعمال البناء ، في حین یفلت منها المقاول الفرعيعشریةالمسؤولیة ال
.والتشیید، إذ یحتمل انجاز كامل المشروع من طرف مقاول أو عدة مقاولین فرعیین

تدخل المقاول الفرعي في إنجاز العمل المكلّف به المقاول الأصلي، ونظرا لأهمیة
اقتنع القضاء البلجیكي بضرورة تحمیل المقاول من الباطن المسؤولیة العشریة، وقد برّر 
موقفه على أساس أنّ أحكام الضمان العشري لا تهدف إلى حمایة صاحب المشروع والملاك 

كما أن المقاول الأصلي یكلّف مقاولین . یة الأمن العاماللاحقین، وإنّما تهدف أیضا إلى حما
آخرین لإنجاز بعض الأعمال من الباطن، لأنها أعمال تحتاج إلى مقاولین متخصصین، 
لیس بإمكان المقاول الأصلي انجازها لأنها تخرج عن تخصصه، ممّا یتعذر علیه معاینة 

اول من الباطن المسؤولیة وبذلك كان من الضروري تحمیل المق. العیوب المتصلة بها
العشریة حمایة للأمن العام وباعتباره شخصا مهنیا متخصصا في الأشغال المكلّف بانجازها، 

.295من دون الحاجة إلى اشتراط علاقة تعاقدیة مع صاحب المشروع

l'étranger. -Celui qui l'a présenté comme son œuvre en faisant figurer sur lui son nom, sa marque de
fabrique ou tout autre signe distinctif ». ».
294 -Art. 1831-1 C. civ. fr. :« Le contrat de promotion immobilière est un mandat d'intérêt commun par
lequel une personne dite " promoteur immobilier " s'oblige envers le maître d'un ouvrage à faire
procéder, pour un prix convenu, au moyen de contrats de louage d'ouvrage, à la réalisation d'un
programme de construction d'un ou de plusieurs édifices ainsi qu'à procéder elle-même ou à faire
procéder, moyennant une rémunération convenue, à tout ou partie des opérations juridiques,
administratives et financières concourant au même objet. Ce promoteur est garant de l'exécution des
obligations mises à la charge des personnes avec lesquelles il a traité au nom du maître de l'ouvrage.
Il est notamment tenu des obligations résultant des articles 1792, 1792-1, 1792-2 et 1792-3 du présent
code ».
295 - Cass., 1er ch., 11 avril 1986, R.G.A.R., 1987, n° 11292, cité par B. Louveau, La responsabilité du
sous-traitant face à ses cocontractants et aux tiers, in La sous-traitance, op. cit., p. 36: « La
responsabilité décennale des architectes et entrepreneurs vise une double protection : celle du maître
de l’ouvrage et celle de la sécurité publique qui exige des édifices solides. Cette protection du maître
de l’ouvrage est aussi justifiée à l’égard de l’entrepreneur principal, celui-ci confiant fréquemment la
sous-traitance à des personnes spécialisées dans certaines techniques que lui-même connait moins
bien, tandis que la protection de la sécurité publique exige que le sous-traitant soit aussi responsable
lorsqu’un édifice périt en tout ou en partie ensuite d’un vice de construction dû au sous-traitant ».

Et Bruxelles, 28 octobre 1987, J.L.M.B., 1988, p. 312, cité par B. Louveau, La responsabilité du sous-
traitant face à ses cocontractants et aux tiers, in La sous-traitance, op. cit., p. 37 : « Un sous-
entrepreneur est entrepreneur pour la partie qu’il exécute. Il est tenu à la responsabilité décennale
sans que cette responsabilité dépende de la condition qu’il ait contracté avec quelqu‘un n’agissant
pas comme entrepreneur principal ».
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الفرنسي المتدخلین في أعمال البناء إلى أحكام الضمان الخاص، شرعلقد أخضع الم
مع رب العملأو عدم ارتباطهم معماریین بغض النظر عن ارتباطهم واعتبرهم في حكم ال

فیسأل بائع العقار إذا كان مقاولا شیّد بنایة لحسابه الخاص، ثم تصرّف بها . بعقود مقاولة
كما یخضع الوكیل الذي عهدت إلیه بعض الأعمال، دون تفرقة بین ما إذا . عن طریق البیع

مادیة، طالما أن هذا الوكیل یقوم بمهمة تشبه مهمة ل اكانت تصرفات قانونیة أو أعم
المعماري، فإذا اقتصر عمل الوكیل على إبرام التصرفات القانونیة باسم رب العمل أو 

كما اعتبر كل صانع لعمل .296لحسابه، فإنه یظل خاضعا للأحكام العامة في عقد الوكالة
، وبالتالي مسؤول 297عماریاأو لجزء من عمل، أو لعنصر من عناصر التجهیز في العمل م

مسؤولیة تضامنیة مع المقاول والمهندس المعماري تجاه رب العمل، بشرط أن یكون العمل، 
للقواعد استعمالا مطابقابمعرفة المقاول لأو جزء منه أو العنصر التجهیزي المصنوع، استعم

جات المصنوعة الموضوعة من قبل الصانع، وأن لا یكون المقاول قد أجرى تعدیلا في المنت
.298التي تولى استعمالها في العمل

لتشمل المستورد لأعمال في القانون الفرنسي،أحكام الضمان العشريتمتدو 
مصنوعة في الخارج، رغم أنه لا یعتبر معماریا ولا یرتبط برب العمل بعقد مقاولة وإنما یرتبط 

یرى الفقه أنه إذا أمكن التفرقة في محل العقد بین الأعمال المادیة والأعمال القانونیة، فإنه یجب إعمال عقد -296
المقاولة بالنسبة للأولى، وأحكام عقد الوكالة بالنسبة للثانیة، أما إذا استحالت التفرقة فیجب تطبیق أحكام عقد 

أنظر في هذا الموضوع، عبد الرزاق حسین یسین، . اب المالكالمقاولة على مجموع المهام التي أداها الوكیل لحس
.55. ، ص21ومحمد ناجي یاقوت، المرجع السابق، بند 498. المرجع السالف الذكر، ص

مثال عن صانع جزء من عمل قیامه بأعمال الأساسات دون الأعمال المتبقیة لإكمال البنایة، أما صنع -297
.بوضع السخانات المركزیة وأجهزة التكییف والمصاعدعنصر تجهیزي في البنایة، كقیامه 

.79. ، صضمان العیوب في عقد مقاولة البناء، المرجع السالف الذكرمازة حنان، -298
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قام بتوزیع الشيء المصنوع على إلى الموزع متى وتمتد الأحكام المذكورة . 299عـمعه بعقد بی
.اسمه أو ماركته أو أي علامة ممیزة لهعلیهأساس من صنعه، بوضع

تبعا لذلك، فإن المقاول یبقى مسؤولا بمقتضى أحكام المسؤولیة العشریة تجاه رب 
مورّدي وبائعي السلعالناجمة عن تعاقده معالعمل، ویتحمّل المسؤولیة بموجب الضمانات 

، فیرجع رب العمل علیه بمقتضى الضمان الخاص، ویرجع المقاول ء والتجهیزومواد البنا
كما یستفید صاحب المشروع من ضمان .القواعد العامة للضمانات التجاریةعلیهم بمقتضى 

عیوب المنتوجات بناء على قواعد المسؤولیة التقصیریة عن فعل المنتج، كون أنها مسؤولیة 
تضرر من جهة، وتعتبر منتوجا كل مال منقول ولو كان لا تتطلّب علاقة تعاقدیة بالم

.300متصلا بعقار

إلى أن هذا عشریةعدم خضوع المقاول الفرعي لأحكام المسؤولیة ال301ویبرر البعض
الذي یجمع صاحب المشروع الأخیر لا یرتبط ولا یعتبر طرفا مباشرا في عقد المقاولة

عدم خضوع المقاول جانب من الفقهیبررومن جهة أخرى، .بالمقاول الأصلي، من جهة
بسبب تعامله مع المقاول الأصلي الذي یعد شخصا من الباطن لأحكام المسؤولیة الخاصة 

لا یحتاج إلى الحمایة التي یحتاجها رب العمل ف، ا ومهنیا متخصصا في أعمال البناءمحترف
الخبرة أو تنعدم لدیه، فلا وحتى وإن كان المقاول الأصلي تنقصه . الخبیر بشؤون البناءغیر 

یكون هذا السبب كمبرر في عقد یتوازن طرفاه في الكفاءة المهنیة والفنیة، كما هو الحال في 

یرى الفقه بأنّ المشرع الفرنسي أخضع المستورد لأحكام الضمان حتى یمكّن رب العمل من الرجوع علیه، إذا - 299
أنظر محمد . واء لأن شخصیة الصانع غیر معروفة، أو لأنه یقیم بالخارجتعذر علیه الرجوع على الصانع، س

. 67. ، ص23، بند المرجع السالف الذكرناجي یاقوت، 
.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 42المستحدثة بموجب المادة . ج. م. مكرر ق140المادة -300
ان ى، دار الأمـة الأولـالطبعاري بالمغرب، ـوالمهندس المعمالمسؤولیة العقدیة للمقاول عبد القادر العرعاري، - 301

.254. ، ص209، بند 2009للنشر والتوزیع، الرباط، 
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العقد الذي یربط المقاول الفرعي بالمقاول الأصلي، على خلاف العقد الذي یربط هذا الأخیر 
.302بصاحب المشروع

المقاول إخضاعالمشرع الجزائري اتبع نظیره الفرنسي في عدم یمكن القول أنّ أخیرا،
موقف القضاء البلجیكي المذكور سابقا، كان غیر أنّ . الفرعي لأحكام المسؤولیة العشریة

المقاول من الباطن للمسؤولیة العشریة، إخضاعهعند والإنصافأقرب إلى منطق العدالة 
المشاریع الكبرى والمعقدة تعتمد على التعاقد نظرا لأهمیة تدخله في انجاز العمل، إذ أن

الفرعي في إنجازها، فیعد المقاول الفرعي مسؤولا عن التهدم أو العیوب التي تظهر في الجزء 
إخضاعحمایة مصالح رب العمل والمصلحة العامة للمجتمع تقتضي كما أنّ . الذي أنجزه

ول الفرعي یمتلك سلطة في مطالبة المقاول الفرعي للمسؤولیة العشریة، لاسیما وأن المقا
فكان من . صاحب المشروع مباشرة بدفع أجره، متى تخلف عن ذلك المقاول الأصلي

الصواب تحمیل المقاول من الباطن المسؤولیة العشریة أمام منحه الضمان والسلطة القانونیة 
بحثم، وهي موضوع الفي مطالبة صاحب المشروع بأجره عن طریق الدعوى المباشرة

.يـالتال

في الحصول على ات المقررة للمقاول من الباطن ضمانال: المبحث الثاني
روعـمن قبل صاحب المشأجره

، مجلة محاكمة، العدد الممتاز مدى تطبیق أحكام الضمان العشري على المقاول من الباطنمحراش سمیرة، - 302
.  432. ، صالسالف الذكرالمرجع وجعفر الفضلي، 215. ، ص2010أبریل، - ، فبرایر7-8
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العلاقة بین صاحب المشروع والمقاول الأصلي، یحكمها عقد نّ أ، سبق الذكر
.عقد المقاولة من الباطنیحكمها المقاولة، والعلاقة بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي 

أمّا علاقة صاحب المشروع . ومعلوم أنّ العقد شریعة المتعاقدین وتنحصر آثاره بین أطرافه
فهو دائن لرب العمل، .هي علاقة غیر مباشرة یتوسطها المقاول الأصليف،بالمقاول الفرعي

.ومدین في نفس الوقت للمقاول من الباطن

سوء أو عدم تنفیذ الأعمال وكمبدأ عام لا یعتبر المقاول الفرعي مسؤولا عن ،لذلك
ویبقى المقاول الأصلي هو . التي كلّف بانجازها بموجب العقد الفرعي تجاه صاحب المشروع

إتمامالتي تظهر في العمل موضوع العقد، أو عن عدم المسؤول الوحید تجاهه عن العیوب
الفرعي في المشرّع وفي مجال المقاولات الفرعیة أعطى ضمانات للمقاول غیر أنّ .إنجازه

بمقتضى نص صریح قرّر بموجبه إمكانیة مباشرة الدعوى ،مواجهة صاحب المشروع
مطلب ال(المباشرة من قبل المقاول الفرعي لاستفاء أجره المستحق لدى المقاول الأصلي 

لمقاول ة أخرى خوّل له حق امتیاز على ما یتم حجزه على ما یكون لـومن جه.)الأول
).الثانيمطلبال(من المبالغ المستحقة الأداء وقت توقیع الحجز لدى الغیر المدین له 

رةـوى المباشـي للدعـالنظام القانون: الأولالمطلب

القواعد العامة التي تقضي بأن العقد لا یكون ساریا نتعد الدعوى المباشرة خروجا ع
وقد أمدّ المشرع بموجب أحكام خاصة حق رفع . إلاّ على أطرافه، ولا یسري أثره على الغیر

هذه الدعوى إلى أشخاص آخرین غیر المقاول الفرعي، وأقرّ إجراءات قانونیة لابد من 
حاول معالجته هو حالة ما إذا قاول أالإشكال الذي غیر أنّ . احترامها قبل رفع الدعوى

المقاول الفرعي بدوره من الباطن، فهل یستفید المقاول الفرعي الثاني من الحمایة القانونیة 
؟المقررة للمقاول الفرعي الأول

الفرع (اـوى المباشرة لا بد من التطرق إلى مفهومهـي للدعـالنظام القانونلدراسة 
.)الفرع الثاني(اـتهعن ممارسمتنج، ثم إلى الآثار التي )الأول

رةـوم الدعوى المباشـمفه: الفرع الأول
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أهم الخصائص التي تمیزها عن وإبراز ،مفهوم الدعوى المباشرة یتطلّب تعریفهادراسة
.باقي الدعاوى القانونیة، وكذا أنواعها

رةـوى المباشـتعریف الدع: أولا

الفرعي بصاحب المشروع، لا یعني بالضرورة إنّ انتفاء علاقة تعاقدیة تربط المقاول 
تجمع بین عقد المقاولة الأصلي وعقد المقاولة الفرعي، بل أن العقدین انعدام أیة علاقة

المتفق علیها بین صاحب المشروع والمقاول حدان في المحل المتمثل في تنفیذ الأشغالیتّ 
مباشرة بین رب العمل اقدیة تعأنه في الأصل لا تقوم علاقة ،ویترتب على ذلك. الأصلي

ذ لا یربطهما أي عقد، بل یعتبر هذا الأخیر من الغیر بالنسبة لعقد إوالمقاول الفرعي، 
الرجوع مباشرة على المقاول لصاحب المشروعحقلا ی،بالتاليو .303المقاولة الأصلیة

أو تعویض بإتمامهاالعیوب التي عاینها وقت استلام الأعمال أو بإصلاحلمطالبته الفرعي
بین أطراف العقدمن تنفیذ العلاقة الرابطةم إلاجالمسؤولیة العقدیة لا تنف، الضرر اللاحق به

قاعدة انتفاء ویمكن القول أنّ .عن العقدأجنبيه ، فلا یجوز للغیر التمسك بها لأنّ الواحد
تجد أساسها في مضمون القواعد ،علاقة قانونیة بین صاحب المشروع والمقاول الفرعي

بمبدأ "ع القوة الملزمة للعقد بالنسبة للأشخاص إلى مبدأ هام یسمى خضِ التي تُ ،العامة للعقود
لا ینصرف إلى غیرهما كأصل فومفاده أنّ أثر العقد یقتصر على طرفیه، ،"نسبیة أثر العقد

والمادة " د شریعة المتعاقدینالعق"من القانون المدني بأنّ 106وبهذا نصت المادة . عام
لا یرتب العقد التزاما في ذمة الغیر، ولكن یجوز أن یكسبه " ه من نفس القانون على أنّ 113

. 304"اـحق

303 - F. BALON, Relations entre maître de l’ouvrage et sous-traitant : Aperçu synthétique, in La sous-
traitance,(sous la direction de F. Balan, B. Louveaux et P. Henry), op. cit. , p. 193.

، فلیس المقصود بها المتعاقدین "المتعاقدین"الفقه في هذا الخصوص، أنّه لابد من التوسع في قصد كلمة یرى- 304
وتجب الإشارة إلى أنّ الدائن لا یعتبر لا خلفا . فحسب، بل كذلك الخلف العام والخلف الخاص وحتى الدائنین

امات، بل له حق الضمان العام على أموال عاما ولا خلفا خاصا، لأنّه لا یخلف مدینه في ذمته من حقوق والتز 
التي یرفعها الدائن نیابة (l’action oblique)وله بموجب هذا الضمان حق استعمال الدعوى غیر المباشرة. المدین

للطعن (l’action paulienne)عن مدینه لإدخال حق تقاعس عنه المدین في الضمان العام، والدعـوى البولیصیة 
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والمقاول من الباطن هي علاقة صاحب المشروعالعلاقة بین تأسیسا على ذلك، فإنّ 
بانجاز تنفیذ التزامهالمقاول الفرعي مباشرة بیمكن لرب العمل أن یطالب، فلا غیر مباشرة

العمل والتزامه بالتسلیم والضمان، لا بموجب عقد المقاولة الأصلي لأن المقاول الفرعي لیس 
بل له الرجوع .طرفا فیه، ولا بموجب العقد الفرعي لأن صاحب المشروع لیس طرفا فیه أیضا

مسؤول عن تصرفات وأخطاء المقاول على المقاول الأصلي، على أساس أنّ هذا الأخیر 
لمقاول الأصلي على مقاوله الفرعي بحكممن ثم، رجوع او . 305الفرعي تجاه رب العمل

كما لا یمكن للمقاول الفرعي مطالبة رب العمل مباشرة بتنفیذ . العلاقة التعاقدیة التي تربطهما
.  306ي المطالبة بذلكـالتزاماته، وإنما یقع على عاتق المقاول الأصل

بالمقابل، یحق للمقاول الفرعي ممارسة الدعوى غیر المباشرة لمطالبة صاحب 
ممارسة غیر أنّ .307المشروع بأداء أجره المستحق على مدینه الأصلي، أي المقاول الأصلي

مثل هذه الدعوى یرتبط بضرورة توافر شروطها من جهة، ولا تحقق للمقاول الفرعي الهدف 

لكل دائن حل دینه، وصدر . " ج. م. ق191في تصرف المدین الذي یغش دائنیه، وهذا ما نصت علیه المادة 
من مدینه تصرف ضار به أن یطلب عدم نفاذ هذا التصرف في حقه، إذا كان هذا التصرف قد أنقص من حقوق 

وذلك متى توافر أحد الشروط المنصوص المدین أو زاد في التزاماته وترتب عسر المدین أو الزیادة في عسره،
للتمسك بالعقد الصوري، وهو ما جاءت به (l’action en simulation)والدعوى الصوریة ". علیها في المادة التالیة

إذا أبرم عقد صوري فلدائني المتعاقدین وللخلف الخاص، متى كانوا حسني النیة، أن . " ج.م.ق198المادة 
الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،أحمد السنهوري، أنظر في هذا الموضوع . "یتمسكوا بالعقد الصوري

المرجع السابق علي سلیمان، و 596. ،  ص344، الجزء الأول، بند المرجع السابق الذكرالالتزام،مصادر
.88. ، ص72، بند الذكر
.ج. م. ق2الفقرة 564المادة -305
ومحمد عبد الرحیم 246. ، ص148، بند المرجع السابقأحكام عقد المقاولة، قدري عبد الفتاح الشهاوي، -306

.252. ، صالمرجع السالف الذكرعنبر، 
لكل دائن ولو لم یحل أجل دینه أن یستعمل باسم مدینه " :على ما یليتنصالتي .ج. م. ق189المادة -307

بل للحجز ولا یكون استعمال الدائن لحقوق جمیع حقوق هذا المدین، إلا ما كان منها خاصا بشخص أو غیر قا
مدینه مقبولا إلا إذا أثبت أن المدین أمسك عن استعمال هذه الحقوق، وان هذا الإمساك من شأنه أن یسبب عسره، 

".ولا یجب على الدائن أن یكلف مدینه بمطالبة حقه غیر أنه لابد أن یدخله في الخصام. أو أن یزید فیه
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كون أنّ الدیون المتحصّلة من . ى أجره مباشرة، من جهة أخرىوهو حصوله عل،الذي یرجوه
لتشكل الضمان العام لجمیع من باشرهاممارسة الدعوى غیر المباشرة تضم إلى ذمة مدین

ومن ثم، حصول المقاول الفرعي على أجره المستحق على المقاول الأصلي من .308الدائنین
لا یحمیه من مشاركة باقي الدائنین له، صاحب المشروع عن طریق الدعوى غیر المباشرة، 

فیتزاحم معهم في اقتسام أموال المقاول الأصلي ویتحمل قسمة الغرماء، لأن جمیع الدائنین 
متساوون في هذا الضمان، إلاّ من كان له حق التقدم والأولویة طبقا للقانون فلا یستطیع 

.309المشروعالمقاول الفرعي الاستئثار بحقوق المقاول الأصلي عند صاحب

في الحصول على أجره بعیدا عن مزاحمة باقي ولذلك، ومن أجل ضمان حقه
للمقاول الفرعي الحق في رفع 311متبعا نظیره المصري310الدائنین، منح المشرّع الجزائري

واستثناء . ائن دعوى مباشرة على المدین من أجل المطالبة بالدین عند حلول أجل الوفاءالأصل أن یرفع الد-308
یجوز له أن یرفع دعوى غیر مباشرة عندما یكون مدینه دائن لدى الغیر، وتقاعس عن المطالبة بدینه فیرفعها 

عن مدینه في تحصیل حقوقه، نیابة عنه، إذ تقوم الدعوى غیر المباشرة على فكرة النیابة لأن الدائن یعتبر نائبا
التي تنص على ما . ج. م. ق190تطبیقا للمادة . وهي نیابة قانونیة منحها القانون للدائن لاستعمال حقوق مدینه

الدائن في استعماله حقوق مدینه نائبا عن هذا المدین، وكل ما ینتج عن استعمال هذه الحقوق یدخل یعتبر: " یلي
وسیلة تخول الدائن أن : "المباشرة بأنهاویعرّف الفقه الدعوى غیر ". انا لجمیع دائنیهفي أموال المدین ویكون ضم

یستعمل باسم مدینه حقوق هذا المدین التي یقعد عن استعمالها أو المطالبة بها وذلك للمحافظة على الضمان 
، إذا لم یستعملها بنفسه من أجل هباسمو وهي نظام قانوني یسمح للدائن بموجبه أن یستعمل حقوق مدینه ". العام

مباشرة لعدم وجود رابطة قانونیة تربط بین الوقد سمیت بالدعوى غیر . في الضمان العام) حق الدائن(حفظ حقه 
كما تعرّف أیضا بأنها دعوى یرفعها الدائن باسم مدینه للمطالبة بحق له في . الدائنین ومدین مدینهم بصورة مباشرة

إهمال المدین في المطالبة به مؤدیا إلى إعساره لیدخل هذا الحق في ذمة المدین، ویبقى ذمة الغیر، إذا كان 
.296. ، صالذكرالمرجع السالف أنظر سامي محمد، للمزید من التفصیل،. ضمانا لحقه أو لینفّذ علیه به

.204. ، ص139، بند المرجع السالف الذكرأحمد حمّاد، -309
یكون للمقاولین الفرعیین والعمال الذین یشتغلون لحساب المقاول " على أنه التي تنص .ج. م. ق565المادة -310

یجاوز القدر الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي وقت )لا(في تنفیذ العمل، حق مطالبة رب العمل مباشرة بما
ولهم في . ي ورب العملرفع الدعوى، ویكون لعمال المقاول الفرعي مثل هذا الحق تجاه كل من المقاول الأصل

حالة توقیع الحجز من أحدهم على ما تحت ید رب العمل أو المقاول الأصلي امتیاز على المبالغ المستحقة 
ویكون الامتیاز لكل منهم بنسبة حقه، ویجوز أداء هذه . للمقاول الأصلي أو للمقاول الفرعي وقت توقیع الحجز
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دعوى مباشرة ضد صاحب المشروع لمطالبته بأجره المستحق له على ذمة المقاول 
بأدائه للمقاول الفرعي أجره المستحق على ومن ثم، یلتزم صاحب المشروع.312الأصلي

مما یجعل . المقاول الأصلي مباشرة، دون ضمه إلى ذمة المقاول لیتزاحم علیه جمیع دائنیه
الدعوى المباشرة ذات أفضلیة عن الدعوى غیر المباشرة بالنسبة للمقاول الفرعي، الذي 

ره من صاحب المشروع، ما دام أن المشرع منحه هذه یمارسها من أجل الحصول على أج

فرعیین والعمال المقررة بمقتضى هذه المادة، مقدمة على حقوق الشخص وحقوق المقاولین ال. المبالغ إلیهم مباشرة
".الذي تنازل له المقاول عن دینه تجاه رب العمل

من القانون المدني المصري، وهو نفس النص 662یتطابق مع نص المادة . ج. م. ق565نص المادة -311
:الموجود في التشریع البلجیكي

Art 1798 C. civ. belge : « Les maçons, charpentiers, ouvriers, artisans et sous- traitants qui ont été
employés à la construction d’un bâtiment ou d’autres ouvrages faits à l’entreprise ont une action
directe contre le maitre de l’ouvrage jusqu’à concurrence de ce dont celui-ci se trouve débiteur envers
l’entrepreneur au moment où leur action est intentée. Le sous-traitant est considéré comme
entrepreneur et l’entrepreneur comme maître de l’ouvrage à l’égard des propres sous-traitants du
premiers ».

خلافا لما أقره المشرع الجزائري على غرار نظیره الفرنسي والمصري من حق ممارسة المقاول الفرعي للدعوى - 312
المباشرة ضد صاحب العمل، فإن المشرع المغربي لم یمنح هذه السلطة للمقاول الفرعي، واقتصر هذا الحق عنده 

ظهیر الالتزامات والعقود التي تنص على من 780على العمّال والصناع المستخدمین في تشیید العمل، الفصل 
للعمال والصناع المستخدمین في تشیید بناء أو أي عمل آخر یقع بالمقاولة، الحق في إقامة دعوى : " ما یلي

في حدود المبالغ التي یكون ملتزما بها للمقاول عند إجراء أحدهم حجزا . مباشرة ضد من أجرى الصنع لصالحه
. ولهم حق الامتیاز على هذه المبالغ بنسبة دین كل واحد منهم. ه له بعد هذا الحجزصحیحي علیها وما یلتزم ب

والمقاولون الفرعیون الذین . ویجوز لرب العمل أن یدفع لهم هذه المبالغ مباشرة، إذا صدر بذلك حكم القاضي
مل ولیس لهم أن یستخدمهم المقاول الأصلي ومقدمو المواد الأولیة لیست لهم أیة دعوى مباشرة ضد رب الع

وبهذا، لم یمنح المشرع المغربي لمقاول البناء الفرعي الحق في إقامة دعوى مباشرة ". یباشروا إلى دعاوى مدینهم
ضد رب العمل، وإنما له حق رفع دعوى غیر مباشرة ضده، وهو بذلك لم یمنح المقاول الفرعي الحمایة الخاصة 

ستخدمین الذین اعترف لهم بالإضافة إلى حق الدعوى المباشرة تجاه من التي أولاها لغیره من العمال والصناع والم
أنظر في هذا . أجري الصنع لفائدته، بحق امتیاز على المبالغ المتحصل علیها نتیجة حجز قانوني صحیح

، بحث تأهیلي لنیل دبلوم الدراسات المعمقة، تخصص القانون عقد المقاولة من الباطنالموضوع محمد أزهري، 
، 2007- 2006اص، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة محمد الخامس، الرباط، المغرب، الخ
.21. ص
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السلطة، فهي دعوى تقرر بناء على نص قانوني، ولا دخل لإرادة المتعاقدین لممارستها، 
.313كونها دعوى استثنائیة مقررة بنص القانون

وتعرّف الدعوى المباشرة بأنها الحق المعترف به لشخص في اقتضاء ما هو مستحق 
تسمح للدائن برفع الدعوى باسمه شخصیا ولحسابه ضد مدین فهيله من مدین مدینه، 

وتعرّف. مدینه، بهدف الحصول على حقّه مباشرة مما یجب أن یؤدیه هذا الأخیر لمدینه
بأنها الدعوى التي یصبح بموجبها الدائن دائنا مباشرا لمدین مدینه، فیحق له بواسطتها كذلك

لیس باسم مدینه، وذلك بأن یؤدي له ما كان مطالبة مدین المدین باسمه هو شخصیا، و 
وهي وسیلة كفلها القانون لحمایة .314یجب أن یؤدیه للمدین في حدود دین الدائن لمدینه

حقوق بعض الدائنین قبل مدینهم بالرجوع المباشر على مدین مدینهم، أي یجب وجود نص 
تعد الدعوى المباشرة من و .تشریعي یجیز للدائن الرجوع على مدین مدینه بالدعوى المباشرة

ا للمقاول مدینباعتبارهالدعاوى الخاصة التي تتعلق بأموال محددة في ذمة صاحب المشروع 
على ما یكون مستحقا للمقاول الأصلي الأصلي، ولا تتعلق بكل أمواله، أي أنها تنحصر

أثر العقد استثناء عن مبدأ عدم انصراف وتعد الدعوى المباشرة . تجاه رب العمل في الأصل
ل الدائن المطالبة بحق ناشئ عن عقد لم یكن طرفا فیه، وذلك باسمه هو للغیر، إذ أنها تخوّ 

الذي أنشأ حقا للمدین امتد أثره إلى دائنه، ، وكأن العقدلا باسم مدینه الذي أبرمه العقد
.315فاكتسب حقا مباشرا منه

.207. ، ص142، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -313
، مصادر الحقوق الشخصیة، دراسة موازیة، الوجیز في شرح القانون المدني الأردنيیاسین محمد الجبوري، -314

في النظریة العامة للالتزاموالعربي بلحاج، 373. ، ص717، بند 2008الجزء الأول، دار الثقافة للنشر والتوزیع، 
.234. ، ص176، بند المرجع السالف الذكر، القانون المدني الجزائري

، الذكرالمرجع السالف وسامي محمد، 348. ، ص344، بند المرجع السالف الذكرمحمد صبري السعدي، - 315
ویقول بأنها نعتت بالدعوى المباشرة تمییزا لها عن الدعوى غیر المباشرة، إذ أنها تخول للدائن الحق 286. ص

في الرجوع المباشر على مدین المدین، أي أنه یباشر الدعوى باسمه شخصیا ولیس باسم مدینه، ویصبح 
.في ذمة مدین المدینبمقتضاها دائنا شخصیا لمدین مدینه، وله أن یستأثر بالحق الذي



128

لمقاول الفرعي على حدد نطاق رجوع اقد الجزائري المشرع أنّ ،مّا سبقیتضح م
لا یجاوز القدر الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي وقت رفع صاحب المشروع وذلك بما

فلو كان ما .فلا یمكن مطالبته بأكثر مما هو مدین به أصلا،الدعوى بموجب العقد الأصلي
المقاول الأصلي، اتجاهیطالب به المقاول الفرعي أكثر مما یكون رب العمل ملتزما به في 

إذ تفترض الدعوى المباشرة أن یكون للمقاول .مدین بهالمبلغ الفي حدود إلاّ فلا یؤدي
الفرعي دین لدى المقاول الأصلي من جهة، وأن یكون لهذا الأخیر دینا في ذمة صاحب 

.316المشروع، وترفع الدعوى المباشرة على أدنى مبلغ من هذه الدیون

فلم ینص على أحقیة المقاول من الباطن في المطالبة بأجره عن ،يـأمّا المشرّع الفرنس
طریق الدعوى المباشرة من صاحب المشروع في القانون المدني، وإنّما خصص العنوان 

، بعد ما 317المتعلّق بالتعاقد الفرعي للدعوى المباشرة1334-75الثالث من القانون رقم 
ویتعلّق الدفع المباشر بالصفقات . ع المباشرخصّ العنوان الثاني من القانون المذكور للدف

المبرمة من طرف الدولة، الجماعات المحلیة والمؤسسات العمومیة، إذ منح للمقاول الفرعي 
للهیئات المذكورة حق مطالبتها بتسدید أجره مباشرة، شریطة أن یكون قد وافق علیه صاحب 

لفرنسي للمقاولین الفرعیین م، منح المشرع اثومن .318المشروع واعتمد شروط دفع أجره
316 - J.-P. RENARD, Relations entre maître de l’ouvrage et sous-traitant: l’action directe - Bilan et
perspectives, in La sous-traitance, Séminaire organisé à Liège le 18 avril 2002, Bruylant éd.,
Bruxelles, 2003, p. 171, p. 174 et P. HENRY, L’action  directe et le privilège du sous-traitant, in la
sous-traitance, Larcier éd., Bruxelles, 2006, p. 43, p. 52 :« L’action directe ne porte évidemment que
sur les dettes du maître de l’ouvrage au moment ou l’action est intentée. Il n’est cependant pas requis
que la créance de l’entrepreneur principal sur le maître de l’ouvrage soit liquide et exigible ».
317 - Art. 12, L. n° 75-1334, du 31 décembre 1975, (mod. par art. 5, L. n° 94-475 du 10 juin 1994,
JORF 11 juin 1994): « Le sous-traitant a une action directe contre le maître de l'ouvrage si
l'entrepreneur principal ne paie pas, un mois après en avoir été mis en demeure, les sommes
qui sont dues en vertu du contrat de sous-traitance; copie de cette mise en demeure est
adressée au maître de l'ouvrage.

Toute renonciation à l'action directe est réputée non écrite.

Cette action directe subsiste même si l'entrepreneur principal est en état de liquidation des
biens, de règlement judiciaire ou de suspension provisoire des poursuites.

Les dispositions du deuxième alinéa de l'article 1799-1 du code civil sont applicables au
sous-traitant qui remplit les conditions édictées au présent article ».
318 - Art. 6 al. 1, L. n° 75-1334 du 31 décembre 1975, (mod. par ord. 2000-916 du 19 septembre 2000,
art. 5, JORF 22 septembre 2000 et  L. n° 2001-1168 du 11 décembre 2001- art. 6 , JORF 12 décembre
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للمشاریع الخاصة حق مباشرة الدعوى المباشرة، ما دام لا یحق لهم المطالبة بالدفع المباشر 
.319لأجورهم

وقد اختلفت الغرفة التجاریة لمحكمة النقض الفرنسیة مع غرفتها المدنیة، إذ قضت 
حب المشروع إذا لم یسدد الأولى بأحقیة المقاول الفرعي في مباشرة الدعوى المباشرة ضد صا

ولم یعتمد شروط دفع المقاول الأصلي أجره، حتّى وإن لم یتم قبوله من قبل صاحب المشروع
في حین اشترطت الغرفة المدنیة، أن یكون المقاول الفرعي قد نال موافقة صاحب . أجره

أجل ومن.320المشروع واعتمد شروط دفع أجره، حتى یحق له مباشرة الدعوى المباشرة
الغرفة المختلطة لمحكمة النقض الفرنسیة، واشترطت توافر اجتمعتوضع حدّ لهذا الخلاف، 

موافقة صاحب المشروع على المقاول الفرعي، وأن یكون قد اعتمد شروط دفع أجره، حتى 
غیر أنّها أكّدت بأنّ صاحب المشروع هو الطرف الوحید الذي بإمكانه . تقبل الدعوى المباشرة

دم توافر شرط قبول المقاول الفرعي وعدم اعتماد شروط أداء مستحقاته أثناء مباشرة الدفع بع

2001): « Le sous-traitant direct du titulaire du marché qui a été accepté et dont les conditions de
paiement ont été agréées par le maître de l'ouvrage, est payé directement par lui pour la part du
marché dont il assure l'exécution ».

v. aussi, Cass. civ., 3 décembre 2008, RDC 2009, n° 2, p. 633, note P. Puig : « L’institution dans les
marchés public d’un paiement direct du sous-traitant par le maître de l’ouvrage ne fait pas
disparaître le contrat de sous-traitance et laisse au sous-traitant la faculté d’agir en paiement contre
l’entrepreneur principal ou de solliciter la fixation de sa créance, sans être contraint d’épuiser
auparavant les voies de recours contre le maître de l’ouvrage ».
319 - Art. 11, L. n° 75-1334, : «Le  présent titre s’applique à tous les contrats de sous-traitance qui
n’entrent pas dans le champ d’application du titre II».
320 - Sur cette question, v. A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des personnes privées, op. cit.,
n° 76, p. 32: « la question est longtemps demeurée incertaine de savoir si le sous-traitant non agréé
dispose néanmoins de l’action directe organisée par le titre III de la loi du 31 décembre 1975. La
divergence sur ce point s’est installée au plus haut niveau puisque la chambre commerciale de la cour
de cassation a posé le 19 mai 1980 que « même si l’entrepreneur principal n’a pas fait accepter le
sous-traitant et n’a pas fait agréé les conditions de paiement du contrat de sous-traitance par le
maitre de l’ouvrage, le sous-traitant a de par la loi, en cas de défaillance de l’entrepreneur principal,
une action directe contre le maitre de l’ouvrage », tandis que la troisième chambre civile de la même
instance, jugeait le 29 mai 1980, que les sous-traitants n’ont une action directe contre le maître de
l’ouvrage que si celui-ci a accepté chaque sous-traitant et agréé les conditions de paiement de chaque
contrat de sous-traitance… »
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، واستقر 321الدعوى المباشرة، ولیس بإمكان المقاول الأصلي ولا دائنییه الاحتجاج بذلك
.322العمل بعد ذلك طبقا لهذا الاجتهاد

فإنّ -شرة الذي لم یبین شروط ممارسة الدعوى المبا-وعلى خلاف المشرع الجزائري
المشرع الفرنسي اشترط لممارسة الدعوى المباشرة عدم تسدید المقاول الأصلي مستحقات 
المقاول الفرعي بعد انقضاء مهلة شهر بعد إعذاره، مع واجب تبلیغ صاحب المشروع نسخة 

كما یحق للمقاول الفرعي ممارسة الدعوى المباشرة حتى مع تعرض المقاول . من الإعذار
فیة أمواله أو تعرضه للتسویة القضائیة، وكل تنازل عن حق ممارسة الدعوى الأصلي لتص

.323نـالمباشرة یعد كأنه لم یك

ه في مجال الصفقات العمومیة، لا مجال للجوء إلى الدعوى تجدر الإشارة، إلى أنّ 
المباشرة، وذلك بسبب إمكانیة حصول المقاول الفرعي للصفقة على مستحقاته مباشرة من 

321 - Cass. Ch. mixte, 13 mars 1981, in Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. 2, Obligation,
contrat spéciaux, suretés, (sous la direction de H. Capitant, F. Terre et Y. Lequette), Dalloz, 11ème éd.,
2000, p. 536 : « L’action directe instituée par l’article 12 de la loi du 31 décembre 1975 trouve son
fondement dans la volonté du législateur et non dans les contrats conclus entre les parties. Elle est
donc ouverte aux sous-traitants, même si leur contrat a été conclu avant l’entrée en vigueur de la loi
du 31 décembre 1975. Si, en application de l’article 3 de la loi, les sous-traitants n’ont une action
directe contre le maître de l’ouvrage que si celui-ci a accepté chaque sous-traitant et agréé les
conditions de paiement de chaque contrat de sous-traitance, ce texte n’exige pas que l’acceptation et
l’agrément soient préalables ou concomitants à la conclusion du contrat de sous-traitance. L’absence
d’acceptation et d’agrément peut être opposée au sous-traitant exerçant l’action directe par le maître
de l’ouvrage, mais non par l’entrepreneur principal, car il a manqué à son obligation de faire
accepter le sous-traitant, ni par ses créanciers, car ils n’ont pas plus de droits que lui ».
322 - Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, op. cit. , n° 755, p. 430: « Bien qu’il n’existe
pas de relation contractuelle entre le maître de l’ouvrage et le sous-traitant, la loi de 1975 a permis
au sous-traitant agrée par le maître, qui a accepté les conditions de payement de demander à celui-ci
de lui payer directement ce qu’il doit à l’entrepreneur principal à concurrence de ce que
l’entrepreneur doit au sous-traitant… ».

V. aussi, Cass. civ. 7 novembre 2012, Rev. Cont. conc. consom. 2013, n° 2, note L. Leveneur.
323 - Art. 12, L. n° 75-1334, préc.
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المتعاقدة، أي الإدارة صاحبة المشروع، شریطة أن تكون الأشغال والخدمات محل المصلحة 
. 324ةـالتزام المقاول الفرعي، منصوصا علیها في الصفق

رةـوى المباشـخصائص الدع:اـثانی

:تبعا للتعاریف السابقة للدعوى المباشرة یمكن استخلاص خصائصها التالیة

العقد لا ، إذ الأصل أنّ "مبدأ نسبیة العقد"الدعوى المباشرة استثناء على تعتبر -
أثره إلى غیر المتعاقدین وخلفهم، ولا یجوز أن یرتب أي التزام في ذمة الغیر، ولكن ینصرف

عقد المقاولة أن یطالب أحد الذي لیس طرفا فيبواسطة هذه الدعوى، یمكن للغیر 
طرفا المتعاقدین بتنفیذ الالتزام الناشئ عن العقد، وهو حال المقاول من الباطن الذي یعد 

عن طریق الرجوع على رب العمله القانون سلطة عن عقد المقاولة الأصلي، وخولخارجا 
الحكم عبارة عن لمطالبته بالأجر المستحق له على المقاول الأصلي، وهذا الدعوى المباشرة

.اكتساب المقاول الفرعي حقا مباشرا من العقد

تمثل الدعوى المباشرة خروجا على مبدأ المساواة بین الدائنین العادیین في التنفیذ -
على أموال المدین، فبموجب هذه الدعوى یخول للدائن امتیاز على الدین الذي في ذمة مدین 

في حالات معینة نص لا یستطیع الدائن استعمالها إلاّ ،لذلك.أي أنها بمثابة امتیازه،مدین
وعلیه یمكن للمقاول الفرعي أن یأمن بها مزاحمة غیره من الدائنین الذین . 325علیها القانون

.لم تتقرر لهم هذه الدعوى

ویقبض المناول المعتمد وفق ... : " كر، السالف الذ247-15من المرسوم الرئاسي رقم 2البند 143المادة -324
الشروط المذكورة سابقا، مستحقاته مباشرة من المصلحة المتعاقدة، بعنوان الخدمات المنصوص علیها في الصفقة 

".التي تكفل بتنفیذها، حسب كیفیات تحدد بموجب قرار من الوزیر المكلف بالمالیة
المؤجر على المستأجر من الباطن، إذ یكون هذا الأخیر ملزما بأن ومن أمثلتها في القانون المدني، دعوى - 325

یؤدي للمؤجر مباشرة ما یكون ثابتا في ذمته من التزامات ناشئة من عقد الإیجار للمستأجر الأصلي وقت أن ینذره 
.ج. م. ق507المؤجر، المادة 
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الدعوى المباشرة من قبل المقاول الفرعي أن یكون المقاول ممارسةیشترط للا -
ما یحق له الرجوع مباشرة على صاحب المشروع حتى ولو كان الأصلي في حالة عسر، وإن

ففي حالة تصفیة أو تسویة قضائیة أو وقومن باب أولى إذا كان المقاول الأصلي موسرا، 
.326عن المتابعات، وهذا ما صرّح به المشرع الفرنسيمؤقت

أن الحكمة من هذا الاستثناء تكمن في أن القانون لو اقتصر327یرى الفقه،لذلك
مباشرة التي یزاحم فیها سائر دائني المقاول الغیر للدعوى مباشرة المقاول الفرعيعلى
، فإن هذه الدعوى تكون غالبا غیر مجدیة، فلا یستأثر وحده بما یأخذه من رب صليالأ

المقاول الفرعي والعمال لا أنّ و خاصة . العمل، بل یقاسمه فیه سائر دائني المقاول الأصلي
. إذا كان المقاول الأصلي معسراإلاّ ،العمل عادةیرجعون على رب

عن ، فإنّ الدائن لا یعد نائبا328فا لما هو مشترط في الدعوى غیر المباشرةلاخ-
لا یشترط إدخال المقاول الأصلي خصما في الدعوى ،مثومن .المدین في الدعوى المباشرة

المرفوعة من قبل المقاول الفرعي، إذ أنها ترفع باسم هذا الأخیر ولیس باسم مدینه المقاول 
یشترط في الدین موضوع الدعوى ،لذلك. وبالأصالة عن نفسه ولیس نیابة عنه،الأصلي

في الدعوىهمدینیستوفیه من مدین یحق للدائن أن المباشرة أن یكون مستحق الأداء، حتى
.المباشرة

له سلطة في مطالبة المقاولة،عقدطرفا فيوكأنه أصبح المقاول الفرعي ، وبهذا
غیر أنّ هذه السلطة لیست مخوّلة له اتفاقا وإنّما بقوة . صاحب المشروع مباشرة بأجره

326 -Art.12 al. 3, L. n° 75-1334, :« Cette action directe subsiste même si l’entrepreneur principal est en
état de liquidation des biens, de règlement judiciaire ou de suspension provisoire des poursuites ».

. ،        صالمرجع السابق الذكروفتحیة قرة، 253. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد عبد الرحیم عنبر، -327
253 .
ولا یجب على الدائن أن یكلّف مدینه بمطالبة حقّه : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق2الفقرة 189المادة -328

".غیر أنه لابد أن یدخله في الخصام
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بل لولا .اول الأصليفهو دائن یطالب في حدود الأجر المستحق له في ذمة المق،329القانون
هذا النص لكان على المقاول الفرعي الرجوع على صاحب المشروع بطریق الدعوى غیر 

مباشرة، یرفعها باسم المقاول الأصلي ویطالب فیها بما هو مستحق في ذمة صاحب ال
هذه الدعوى تجعل جمیع دائني المقاول لكن وكما قلنا فإنّ . المشروع للمقاول الأصلي

.330الأصلي متساوون ویزاحمون المقاول الفرعي ویقاسموه قسمة غرماء

رةـشروط ممارسة الدعوى المباش:اـثالث

لابد من توافر مباشرتها،الدعوى المباشرةممارسةحتى یتسنى لأصحاب الحق في
:بعض الشروط وهي كالتالي

ةـالفرعیة قانونییجب أن تكون المقاولة -أ

یقصد بأن تكون المقاولة الفرعیة قانونیة، بأن یتم اختیار المقاول من الباطن وفقا 
یتضمّن من القانون المدني، السالفة الذكر، أي ألاّ 564للشروط المذكورة في نص المادة 

عقد المقاولة الأصلي شرطا یمنع التعاقد الفرعي، وأن تكون طبیعة العمل لا تعتمد على
.331ةـكفاءة المقاول الشخصی

دارـي مستحق الأداء ومعلوم المقـیجب أن یكون حق المقاول الفرع- ب

المقاول من الباطن -دائنوا المقاول الأصلي یجب أن یكون الأجر الذي یطالب به 
مستحق الأداء، وغیر معلّق على -في رفع الدعوى المباشرةأو العمّال المخول لهم الحق 

.ج. م. ق565المادة -329
. ، ص130، بند المرجع السابق، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، - 330
226 .
.أعـلاه الفصل المتعلّق بشروط التعاقد الفرعـيأنظر -331
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بمعنى أن المبلغ .تنازع فیهمشرط أو مقترن بأجل، كما یجب أن یكون حقهم موجودا وغیر 
الذي یتعیّن على صاحب المشروع دفعه إلى دائني المقاول الأصلي یتحدد بالقدر الذي یكون 

رتها الأولى، یلاحظ في فق565على أنه باستقراء نص المادة . مدینا به له وقت رفع الدعوى
قد سمح لهؤلاء مطالبة رب العمل بأكثر مما هو مدین به للمقاول الأصلي وقت بأن المشرع

یكون للمقاولین الفرعیین والعمّال الذین یشتغلون لحساب " رفع الدعوى إذ نصت المادة 
مدینا به القدر الذي یكون بما یجاوزالمقاول في تنفیذ العمل، حق مطالبة رب العمل مباشرة 

بمعنى یجوز لدائني المقاول الأصلي مطالبة رب ...".للمقاول الأصلي وقت رفع الدعوى
.، وهذا أمر غیر منطقييـالعمل بأكثر من القدر الذي یكون مدینا به للمقاول الأصل

المشرع كان یقصد أن یرجع یتبیّن بأنّ ،332ةـوبالرجوع إلى الصیاغة الفرنسیة للمادة القانونی
المقاول الأصلي على صاحب المشروع بالقدر الذي یكون هذا الأخیر مدینا به للمقاول دائنوا

وهذا هو الصواب، وبالتالي لابد للمشرع التدخل من . الأصلي، وقت رفع الدعوى المباشرة
من القانون المدني، وتصحیح العبارة بالنص 565أجل تعدیل الفقرة الأولى من نص المادة 

ي المقاول الأصلي على رب العمل یكون بما لا یجاوز القدر الذي ـئنرجوع داأنّ " على 
."وىـي وقت رفع الدعـیكون مدینا به للمقاول الأصل

هر ـدفع أجعنصلي یجب أن یثبت المقاول من الباطن تخلّف المقاول الأ-جـ

یجب على المقاول الفرعي أن یثبت تخلّف المقاول الأصلي في دفع مستحقاته، ولا 
على خلاف المشرع و ،المشرّع الجزائريغیر أنّ ،ذار یوجهه إلیهنیتسنّى له ذلك إلا بواسطة إ

: التي تنص على ما یلي. ج. م. ق565راجع الصیاغة الفرنسیة لنص المادة -332
« Les sous-traitants et les ouvriers qui travaillent pour le compte de l’entrepreneur à l’exécution de
l’ouvrage, ont une action directe contre le maitre de l’ouvrage jusqu'à concurrence des sommes dont
il est débiteur envers l’entrepreneur principal au moment ou l’action est intentée. Cette action
appartient également aux ouvriers des sous-traitants à l’égard tant de l’entrepreneur que du maitre de
l’ouvrage ».
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لم ینص على هذا الإجراء عند نصه على الرجوع المباشر للدائني المقاول ،333الفرنسي
أمّا المشرع الفرنسي فقد ألزم المقاول الفرعي أن یوجّه نسخة من .الأصلي على رب العمل

. 334هذا الإنذار إلى صاحب المشروع

المقاول الأصلي باعتباره مدینه وتطبیقا للقواعد العامة لابد أن ینذر المقاول الفرعي
تنفیذا عینیا، اتهماعلى تنفیذ التزاممارب العمل بالوفاء، وذلك عن طریق إعذارهو الأصلي

ذار أهمیة خاصة في التصرفات عوللإ.335من القانون المدني181و180طبقا للمادتین 
التي یقوم بها صاحب المشروع تجاه المقاول الأصلي، فقبل الإنذار یكون وفاء صاحب 

ذارهعالمشروع للمقاول الأصلي صحیحا، وساریا في حق المقاول من الباطن، ولكن بعد إ
.یلتزم صاحب المشروع بالوفاء للمقاول الفرعي مباشرة

وتجدر الإشارة، إلى أن المشرع الفرنسي یشترط لممارسة الدعوى المباشرة على 
ذار عالمقاول الأصلي بدفع أجره المستحق، وتبلیغ نسخة من هذا الإإعذارالمقاول الفرعي 

333 - Art. 12 al.1, L. n° 75-1334 du 31 décembre 1975 (mod. par L. n° 94-475 du 10 juin 1994, préc.)
« Le sous-traitant a une action directe contre le maître de l'ouvrage si l'entrepreneur principal ne paie
pas, un mois après en avoir été mis en demeure, les sommes qui sont dues en vertu du contrat de sous-
traitance; copie de cette mise en demeure est adressée au maître de l'ouvrage ».
334 - J.-P. BABANDO, op. cit., n° 317, p. 105 et s., et A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux
civils et commerciaux, op. cit. , n° 871, p. 423 « la procédure de cette action directe passe par une
mise en demeure adressée par le sous-traitant non payé à son débiteur, dont il envoie copie au maitre
d’ouvrage :a compter de ce jour, ce dernier ne peut plus payer les sommes qu’il détient encore à
l’entrepreneur principal, mais doit les « geler » pour les affecter directement au sous-traitant. Peu
importe que ses sommes correspondent ou non aux travaux spécialement confiés au sous-traitant ».

على تنفیذ 181و180یجبر المدین بعد إعذاره طبقا للمادتین : "على أنه . ج. م. ق164تنص المادة -335
یكون إعذار : "المحال إلیها بما یلي . ج. م. ق180وتقضي المادة ". التزامه تنفیذا عینیا، متى كان ذلك ممكنا

مقام الإنذار، ویجوز أن یتم الاعذار عن طریق البرید على الوجه المبین في هذا المدین بإنذاره، أو بما یقوم 
القانون، كما یجوز أن یكون مترتبا على اتفاق یقضي بأن یكون المدین معذرا بمجرد حلول الأجل دون حاجة إلى 

- : الحالات الآتیةلا ضرورة لاعذار المدین في : " فتنص على أنه . ج. م. ق181أما المادة ". أي إجراء آخر
. إذا كان محل الالتزام تعویضا ترتب عن عمل مضر-.إذا تعذر تنفیذ الالتزام أو أصبح غیر مجد بفعل المدین

إذا صرّح –. إذا كان محل الالتزام رد شيء یعلم المدین أنه مسروق، أو شيء تسلمه دون حق وهو عالم بذلك–
".المدین كتابة أنه لا ینوي تنفیذ التزامه
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ولم یسدد تبلیغه،حد من تاریخ ذار، بل یجب فوات مهلة شهر واعولا یكفي الإ. لرب العمل
خلالها المقاول الأصلي ما علیه، ومن ثم، یحق للمقاول الفرعي مباشرة الدعوى ضد صاحب 

.، السالفة الذكر1334-75من القانون رقم 12تطبیقا للمادة المشروع

رةـوى المباشاـأنواع الدع:اـرابع

المباشرة الكاملة أو التامة، والدعوى هما، الدعوىإلى نوعینالدعاوى المباشرة تنقسم
كما تقسم الدعاوى المباشرة أیضا إلى دعاوى عامة وأخرى . المباشرة الغیر كاملة أو الناقصة

.خاصة

ةـوى المباشرة التامـالدع-أ

علیها القانون لصالح فئة معینة، الدعوى المباشرة التامة أو الكاملة هي التي ینصإنّ 
. ویترتب علیها تجمید كامل الحق الذي للمدین لدى مدینه لصالح صاحب الدعوى المباشرة

ودون حاجة إلى أي إجراء من جانب ،بحیث لا یكون للمدین التصرف في هذا الحق
صاحب الدعوى المباشرة، فلا یجوز أن یستوفیه أو أن یبرئ منه المدین أو یتمسك 

كما یخرج هذا الحق من الضمان العام للمدین، فلا یتزاحم دائنوا المدین مع . المقاصةب
.336رةـصاحب الدعوى المباش

ةـوى المباشرة الناقصـالدع- ب

إجراءاتتستلزم لترتیب آثارها اتخاذ هي الدعوى التيكاملةالالدعوى المباشرة غیر 
وبدون هذه الإجراءات لا یخرج الحق من قضائیة محددة، تهدف إلى استصدار حكم بها، 

ا دعوى المقاول ومثاله،من التصرف في حقهالمدینها لا تمنعالضمان العام للمدین، كما أنّ 

.287. ، صالمرجع السابقسامي محمد، -336
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من الحصول المستفیدوتكمن أهمیة هذه الدعوى في أنها تمكن . من الباطن، ودعوى المؤجر
على سند تنفیذي، وتسمح للدائن بالإدعاء لصالحه مباشرة ضد مدین مدینه دون أن یدخل 

حتّى تنتج هذه الدعوى آثارها قبل المقاول و .337رالمبلغ المستحق في ذمة المدین المباش
الأصلي وصاحب المشروع، یجب أن یتخذ المقاول من الباطن الإجراءات القانونیة اللازمة 

فقبل اتخاذ تلك الإجراءات یكون للمقاول . بالقیام بإجراء تحفظيذار أو عها سواء بالإلمباشرت
ة، ـات القانونیـالأصلي حریة التصرف في حقه لدى صاحب المشروع بجمیع أنواع التصرف

.338يـاول الفرعـوتكون هذه الأخیرة نافذة في حق المق

الدائن بما هو مستحق للمدین في وتعتبر هذه الدعاوى دعاوى ناقصة، لأن تعلّق حق 
فإذا كان للدعوى المباشرة ،مواجهة مدینه یبقى قائما في ذمته ویمكن أن ینقضي بالوفاء

الكاملة أثر تحفظي وانتقالي بقوة القانون، فإن الدعوى المباشرة غیر الكاملة لا یكون لها أثر 
ون لها الأثر الانتقالي إلا بصدور تحفظیا إلا من تاریخ رفعها أو تاریخ الإنذار بالدفع ولا یك

تقسّم الدعاوى المباشرة إلى دعاوى عامة، وهي التي یكون محلّها كل أموال كما .حكم فیها
مدین المدین، حیث تكون جمیعها ضامنة للوفاء، ودعاوى خاصة حیث یكون محلّها حق 

. 339المدین لدى مدینه فقط

ل من الباطن تجاه صاحب المشروع وفي ما یخص الدعاوى المباشرة المقررة للمقاو 
هي دعوى غیر كاملة وخاصة، لأنها تتعلّق بأموال محددة في ذمة صاحب المشروع ولا 

.292. ، صالمرجع السالف الذكر، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع،-337
.122. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد أزهري، -338

R. BONHOMME, op. cit., n° 62, p. 21 : « L’action directe serait imparfaite n’entrainant
immobilisation de la créance qu’au jour de son exercice par son bénéficiaire. Jusque-là le débiteur
peut se libérer valablement entre les mains de son créancier immédiat et ce n’est que dans la mesure
ou il ne l’a pas fait au jour ou est intentée l’action directe du tiers qu’il peut être poursuivi par celui-
ci. La loi de 1975 sur la sous-traitance prévoit dans ce sens que le maitre de l’ouvrage ne peut être
poursuivi par le sous-traitant que dans la mesure des sommes qu’il doit encore à l’entrepreneur
principal au moment ou il reçoit copie de la mise en demeure adressée à ce dernier par le sous-
traitant impayé, et seulement pour les prestations qui sont prévues au contrat de sous-traitance et
correctement exécutées ».

.206. ، ص141و140، بند لف الذكرالمرجع الساأحمد حمّاد، -339
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فلا . تتعلّق بكل أمواله، فهي تقتصر على ما یكون مستحقا للمقاول الأصلي تجاه رب العمل
المقاول یمكن للمقاول من الباطن أن یطالب رب العمل بأكثر ممّا هو مستحق له تجاه 

.الأصلي

رةـالدعوى المباشممارسة أصحاب الحق في :خامسا

لم یقصر المشرع الجزائري الدعوى المباشرة على المقاول الفرعي فحسب، وإنما مد 
.ال المقاول الفرعي وعمال المقاول الأصلي كذلكنطاقها إلى عمّ 

من الباطنلمقاول الدعوى المباشرة ل-أ

565تطبیقا للفقرة الأولى من المادة في التشریع الجزائريللمقاول من الباطنیحق 

"ي ـنصّت على ما یلإذ،من القانون المدني رفع الدعوى المباشرة ضد صاحب المشروع
یكون للمقاولین الفرعیین والعمّال الذین یشتغلون لحساب المقاول في تنفیذ العمل، حق 

الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي وقت مطالبة صاحب المشروع مباشرة بما یجاوز القدر 
رفع الدعوى، ویكون لعمّال المقاول الفرعي مثل هذا الحق تجاه كل من المقاول الأصلي 

- 75من القانون رقم 12وهذا ما جاء به المشرع الفرنسي بموجب المادة ". ورب العمل
البلجیكي بمقتضى المادة والمشرع ،الذكرةالسالفو ةالمعدّلالمتعلق بالتعاقد الفرعي،1334
أمّا المشرع المغربي فیسمح فقط للعمال والصناع مباشرة .340يـمن القانون المدن1798

.341الدعوى المباشرة دون المقاولین الفرعیین

340 - P. HENRY, L’action  directe et le privilège du sous-traitant, in la sous-traitance, (sous la
direction de F. Balon, B. Louveaux et P. Henry), op. cit. , p. 43.

والمقاولون الفرعیون : " ... على ما یليالتي تنص من قانون الالتزامات والعقود المغربي 2الفقرة 780المادة -341
الذین یستخدمهم المقاول الأصلي ومقدمو المواد الأولیة لیست لهم أیة دعوى مباشرة ضد رب العمل ولیس لهم أن 

". یباشروا إلا دعاوى مدینهم

على حق العمّال في مجال البناء في ممارسة ولقد أوجد المشرّع المغربي نصا خاصا في قانون العمل ینص
یحق للأجراء الذین یشغلهم : " من مدونة الشغل حیث نصّت على أنه384الدعوى المباشرة من خلال المادة 
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في حدود الأجر صاحب المشروع بالأداء له دائنا یطالب من الباطنیعتبر المقاول 
المستحق له في ذمة المقاول الأصلي، وله حق المطالبة فیما یتبع الأجر من نفقات 

هو الطرف المدین، ولا یطالبه المقاول الفرعي إلاّ صاحب المشروعویكون . وفوائدوملحقات 
بموجب عقد المقاولة الأصلي بالقدر الذي یكون رب العمل مدینا به فقط للمقاول الأصلي

المقاول الفرعي لا على أنّ .342يـاول الفرعـالمقطرفرفع الدعوى المباشرة علیه منوقت 
ن موضوع الدعوى إذ أیعتبر دائنا شخصیا لصاحب المشروع رغم المطالبة المباشرة به، 

فبسبب أن الحق . هو المطالبة بدین المدین،مباشرةالالمباشرة هو نفس موضوع الدعوى غیر 
لا یجوز أن تكون المطالبة بكل حقوق المقاول ،یدخل مباشرة في ذمة المقاول الفرعي

مقاول البناء الفرعي هو دائن ،مثلا. 343هـتتجاوز قدر الدین المطالب بي إذا كانت ـالأصل
مائة ألف دائن لصاحب المشروع بمئتا ألف دینار جزائري، وهذا الأخیرللمقاول الأصلي ب

، أي لا مائة ألف دیناربالمقاول الفرعي لا یطالب المقاول الأصلي إلاّ ، فإنّ دینار جزائري
ا إذا كان العكس أي أمّ . بالقدر الذي یكون رب العمل مدینا به للمقاول الأصليیطالبه إلاّ 

المقاول الفرعي یطالب فإنّ ثلاث مائة ألف دینار،المقاول الأصلي دائن لصاحب المشروع ب
.وهو مقدار ما یستحق من دین في ذمة المقاول الأصليمئتا ألف دینار صاحب المشروع ب

عبء إثبات الدین على عاتق رافع الدعوى المباشرة، فإذا كان المقاول الفرعي، ویقع
ذا ، وله)أي صاحب المشروع(فعلیه إثبات حق مدینه المقاول الأصلي لدى مدین المدین 

.انقضاء التزامه كله أو بعضه قبل رفع الدعوىالأخیر إثبات 

مقاول في البناء أن یقیموا دعوى مباشرة على صاحب البناء في حدود ما علیه من دیون وفق الشروط المبینة في 
". الشریف المكوّن لقانون الالتزامات والعقودمن الظهیر 780الفصل 

.109. ، صالمرجع السابق الذكرالعمروسي أنور، -342
.209. ، ص143، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -343
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فالمقاول الأصلي یمكنه تعویض الأضرار التي تسبب بها المقاول الفرعي لصاحب 
ولكن بوجود علاقة تعاقدیة فعلیة بین المقاول الفرعي والمقاول الأصلي فهو ملزم . المشروع

. ا الأخیر یكون مسؤول تجاه رب العملوهذ،بموجب هذه العلاقة تجاه المقاول الأصلي

يـل المقاول الأصلالعمّ الدعوى المباشرة ل- ب

الدعوى المباشرة مقرررفعإنّ حق العمّال الذین یعملون لحساب المقاول في 
قانون علاقات یقصد بالعمّال فيو .من القانون المدني، السالفة الذكر565بمقتضى المادة 

الا أجراء، في مفهوم هذا القانون، كل یعتبر عمّ " كما یلي ویعرّفهم،ال الأجراءالعمّ ،العمل
ا مقابل مرتب، في إطار التنظیم، ولحساب یالأشخاص الذین یؤدون عملا یدویا أو فكر 

بثبوت ف.344""المستخدم"شخص آخر، طبیعي أو معنوي، عمومي أو خاص، یدعى 
صاحب ضدالدعوى المباشرة الأخیر رفعلهذا حق التبعیة بین المقاول الأصلي والعامل 

عقد العمل المبرم بینه وبین على أساسالمشروع، یطالبه بمقتضاها بأجره المستحق له 
من القانون 1798المادة كذلك بموجبهذا ما قرّره المشرّع الفرنسيو . المقاول الأصلي

التي أنجزت سسة ؤ المدني، إذ سمح للعمّال المطالبة مباشرة بأداء أجورهم من طرف الم
للبنائین ممنوحةبناء على النص المذكور،الدعوى المباشرةممارسة ف. الأشغال لصالحها

.بموجب عقد مقاولةكل من أنجز العمل لصالحهضد وجمیع العمال

عقد أنه استنادا إلى فكرة علاقة العمل، لا یؤدي بطلانالأخیرویمكن القول في 
تعویض العامل الذي أنجز عملا لحساب كناجمة عنهالالآثار جمیعإلى زوالالعمل

عدم احترام العقد المبرم بینهما باطلا لمخالفته نص قانوني معین، كرغم أنّ ،صاحب العمل
،م فإن البطلان لا یؤدي إلى إلغاء روابط العمل التي قامت فعلاالسن الأدنى للعمل، ومن ث

.345فته النظام العام والآداب العامةباطلا لعدم مشروعیته أو لمخالما لم یكن العقد 

.، السالف الذكر11-90من القانون رقم 2المادة -344
وقدري عبد 254. ، صالسابق الذكرالمرجع وفتحیة قرة، 63. ، صالمرجع السابق الذكربشیر هدفي، - 345

249. ، ص150، بند المرجع السابق،أحكام عقد المقاولةالفتاح الشهاوي، 
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من الباطنل المقاول العمّ الدعوى المباشرة ل-ـج

، لأنه الرجوع بالدعوى المباشرة على المقاول الأصليالمقاول من الباطنیحق لعمال
یمكن لعمّال المقاول الفرعي الاختیار إمّا علیه،و . همصاحب المشروع في علاقته بفي حكم 

الرجوع على صاحب المشروع أو على المقاول الأصلي عند عدم استفاء أجورهم من قبل 
نطبق على تال، ولا على العمّ ةقاصر حكامالأهذهتجب الإشارة إلى أنّ و .المقاول الفرعي

لاستفاء صاحب المشروعمباشرة على م فلیس لهؤلاء دعوى لأصلي، ومن ثموردي المقاول ا
ثمن ما ورّدوه للمقاول الأصلي، ولا حق امتیاز إلا إذا قضى الاتفاق أو دفتر الشروط بخلاف 

.346ذلك

حق لمقاول الفرعي الثاني لف،قاول بدوره من الباطنقد أما إذا كان المقاول الفرعي 
. بالنسبة لهالعملرب في مكانة بالدعوى المباشرة على المقاول الأصلي باعتباره الرجوع
من القانون 565المقاول الفرعي الثاني من الحمایة التي نصت علیها المادة بذلكفیستفید
لأن المادة المذكورة غیر أنه لا یمكنه رفع الدعوى المباشرة على صاحب المشروع، .المدني

وهو له،قاو قاول ممنلا تمنح المقاول الفرعي الحق في رفع الدعوى المباشرة إلاّ على 
وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها . في حالة التعاقد الفرعي الثانيالمقاول الأصلي
أنه من المتفق علیه فقها وقضاء أنه إذا " ، الذي جاء فیه 1983مارس 16الصادر بتاریخ 

في كان المقاول من الباطن قد قاول هو أیضا بدوره من الباطن، فإن المقاول الثاني له الحق 
رفع دعوى مباشرة على المقاول الأصلي باعتباره رب العمل للمقاول من الباطن الأول، غیر 
أنه لا یجوز أن یرفع تلك الدعوى مباشرة على رب العمل في العقد الأصلي، لأن في ذلك 

.347"من القانون المدني الجزائري565خرق للمادة 

. ،   صالمرجع السالف الذكرومحمد عبد الرحیم عنبر، 148. ، صالمرجع السالف الذكربجاوي المدني، -346
254.
.17و15. ص30952/ 30940الأول، ملف رقم ، العدد1990المجلة القضائیة لسنة -347
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،في حالة وجود سلسلة عقدیة،یمكن لكل المقاولین الفرعیینوهنالك من یرى بأنه
فیرجع المقاول الفرعي الثاني بالدعوى المباشرة على المقاول .متابعة صاحب المشروع

الأصلي باعتباره رب عمل للمقاول الفرعي الأول، ولكنه لا یرجع بالدعوى المباشرة على 
تمس إلا الدفعات المتعلقة بالخدمات الدعوى المباشرة لا على أنّ .348صاحب المشروع

.349المقدرة بموجب العقد الفرعي، أین یستفید صاحب المشروع فعلیا من هذه الأعمال

رة ـرفع الدعوى المباشالآثار المترتبة على :يـالفرع الثان

یتمتع المقاول الأصلي قبل رفع الدعوى المباشرة بالحریة في التصرف في حقّه قبل 
صاحب المشروع، فله أن یستوفیه من مدینه أو أن یتنازل عنه، أو أن یحیله إلى الغیر، أي 

صاحب المشروع عن طریق قد یعمد المقاول الأصلي إلى النزول عن حقه الثابت في ذمة 
حالة فإن قبول رب العمل لهذه الحوالة تجعل الدعوى المباشرة وفي هذه ال. 350حوالة الحق

.عدیمة الفائدة

الدعوى المباشرة، فإنه یمنع على المقاول الأصلي أن یتصرّف في حقه أمّا بعد رفع 
بشرط مشاركتهم في -المباشرةأصحاب الحق في الدعوى–في حق دائنیه لا یسريتصرفا 

فإذا وفّى صاحب المشروع للمقاول الأصلي بما . الإنذاررفع الدعوى المباشرة أو في توجیه 
، بل أن هذا الأخیر اء لا یسري في حق المقاول الفرعيله علیه من دیون، فإن هذا الوف

ما له في ذمة الأجر الدائن به للمقاول الأصليیتقاضى من رب العمل الحق كله في حدود 

348 - J.-P., RENARD, Relations entre maître de l’ouvrage et sous-traitant: l’action directe - Bilan et
perspectives, in La sous-traitance, op. cit., p. 173 : « L’action directe peut etre intentée par tout sous-
traitant, que nous soyons dans le secteur de la construction ou dans le cadre de la sous-traitance
industrielle ; d’autre part, l’acion directe peut être exercée par tout sous-traitant pour toute créance
qu’il détient vis-à-vis de l’entrepreneur, alors que le privilège ne protège que les sommes dues pour le
même chantier ».
349 - D. LEGEAIS, op. cit. , n° 29, p. 244.

.، السالفة الذكر.ج. م. ق241المادة -350
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الرجوع على المقاول الأصلي بما المقاول الأصلي، ولصاحب المشروع بعد ذلك الحق في
.351لالعمللمقاول الفرعي أو لدفعه 

من 565، فقد نصت الفقرة الثالثة من المادة أحكام التعاقد الفرعيوبالرجوع إلى
وحقوق المقاولین الفرعیین والعمّال المقررة بمقتضى هذه المادة، "القانون المدني على ما یلي 

، وهذا ما یفید".تنازل له المقاول عن دینه تجاه رب العملمقدمة على حقوق الشخص الذي 
حق المقاول من الباطن أو العامل الذي یعمل لدیه أو لدى المقاول الأصلي یقدم دائما أن

غیر أن .على حق المحال له، حتى لو نفذت الحوالة قبل رفع الدعوى أو قبل توقیع الحجز
عني الحوالة التي تنفذ بعد ممارسة الدعوى لا ی-بالرغم من عدم وضوحه–المذكور النص 

بأنه یخول للدائنین الممتازین سلطة تتبع الدین الذي ،على تفسیرهبل استقر الرأيالمباشرة، 
، بحیث لا یحتج علیهم بحوالة هذا الدین ولو تمت قبل توقیع كانیرد علیه حقهم في أي ید 
تنهي ،المباشرةلمنفذة قبل رفع الدعوىوبالتالي، فإن الحوالة ا. 352الحجز تحت ید رب العمل
الذي یتمتع متیازالاعلى لحقه غیر أنه قد تؤثر حوالة المقاول.مدیونیة رب العمل للمقاول

تمت الحوالة ونفذت قبل رفع الدعوى المباشرة، فإنها تسري اإذفالعمال، و به المقاول الفرعي
لا تؤثر و لیست لها أثر رجعي، التيالأفضلیة التي تحققها الدعوى المباشرةفتفقدهمفي حق

.353باشرتهافي حقوق الغیر المكتسبة قبل م

على المباشرةتقدیم حقوق الأشخاص المخول لهم حق رفع الدعوىویمكن القول أنّ 
وذلك بنص من القانون المدني،565بموجب نص المادة حقوق المحال لهم من المقاول

لهؤلاء، إذ أنه إذا قام المقاول المشرعصریح، حتى یؤكد على الحمایة والرعایة التي یمنحها
بحوالة حقه إلى الغیر، فهو لا یحیل حقه فحسب، وإنما هو یحیل حقوق العمال والمقاولین 

.228. ، ص100، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -351
.470. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -352
.212. ، صالمرجع السالف الذكرأحمد حماد، -353
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تبلیغ الآثار الناجمة عن رفع الدعوى المباشرة قبل بین 354میّز الفقهوقد .الفرعیین أیضا
:الإنذار بالوفاء بالأجر إلى صاحب المشروع والآثار الناجمة بعد التبلیغ كالآتي

بوفاء الأجر إلى صاحب المشروعنذارتبلیغ الإ قبل أثر رفع الدعوى المباشرة -أ

یستطیع صاحب المشروع إلى وقت إنذاره بالوفاء، أن یوفي للمقاول الأصلي بالدین 
، أن یبرئ ذمة رب العمل ویستطیع المقاول الأصلي كذلك. ههاتجافتبرأ ذمته ،الذي علیه

إذا لم یكن المقاول الفرعي أو أي من ف. 355دام الإبراء یكون صادرا قبل الإنذار بالوفاءما
ه یجوز عمال المقاول الأصلي أو عمال المقاول الفرعي قد أنذر رب العمل بالوفاء، فإنّ 

وله أن . اتـذمة رب العمل بكل أنواع التصرفي التصرف في حقه الثابت فيـللمقاول الأصل
اء ساریا في حق ـهذا الوفویكون . یستوفي حقه من قبل صاحب المشروع قبل رفع الدعوى

.الـي والعمّ ـالمقاول الفرع

صاحب ىـر إلـاء الأجـبوفنذارغ الإ ـتبلیبعد وى المباشرة ـع الدعـأثر رف- ب
روعـالمش

رب العمل ه أو أحد عمّال المقاول الأصليلاعمأحدأور المقاول الفرعيانذبلغ إإذا 
بأن یدفع له ما هو مدینا به للمقاول الأصلي تمهیدا لرفع الدعوى علیه، أو قام برفعها، فلا 

بل یجب علیه أن یفي لدائنیه مباشرة بقدر ،الوفاء لهذا المقاولصاحب المشروعیجوز ل

، 3، هامش المرجع السالف الذكرمصادر الالتزام،الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،أحمد السنهوري، - 354
المرجع و محمد عبر الرحیم عنبر، 251. ، صالمرجع السالف الذكروقدري عبد الفتاح الشهاوي، 287. ص

.254. ، صالسابق الذكر
.111. ،  صالمرجع السالف الذكرأنور، العمروسي-355
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فلا یسري هذا الوفاء في حق توصله بالإنذار،رغم إلى المقاول الأصلي سددفإذا . حقوقهم
. 356ویلتزم بالوفاء لهمالمقاول الفرعي أو العمال ویمكنهم مطالبة رب العمل بحقوقهم

نـاول من الباطـاز المخول للمقـحق الامتی: يـالثانمطلبال

وعلى رأسهم المقاول إضافة إلى الدعوى المباشرة المقررة لدائني المقاول الأصلي 
بالرجوع على صاحب المشروع بالأجر المستحق لهم علیه، فقد قررت الفقرة الثانیة الفرعي، 

امتیازهم في حالة توقیع حقتمثل فيیا،من القانون المدني ضمانا آخر 565من المادة 
وقیع الحجز من أحدهم على ما یكون لمدینه لدى الغیر من المبالغ المستحقة الأداء وقت ت

ولهم في حالة توقیع الحجز من أحدهم على ما تحت " الحجز، إذ نصت المادة على ما یلي 
ید رب العمل أو المقاول الأصلي امتیاز على المبالغ المستحقة للمقاول الأصلي أو للمقاول 

ویكون الامتیاز لكل منهم بنسبة حقه، ویجوز أداء هذه المبالغ . الفرعي وقت توقیع الحجز
".مباشرةإلیهم 

-مثل حق عمّال المقاول الأصلي–وبذلك، فقد اعتبر المشرع حق المقاول الفرعي 
. بما في ذلك الدائنین المرتهنینعلى سائر دائني المقاول الأصلي، بهتقدمحق امتیاز 

وبالتالي یثبت هذا الامتیاز، في حالة قیام عمّال المقاول الأصلي أو المقاول الفرعي بتوقیع 
ما تحت ید صاحب المشروع، فیتقدم المقاول الفرعي بما هو مستحق للمقاول ى حجز عل

في تحدید محل كمنأن فائدة الحجز ت357جانب من الفقهویرى . الأصلي في ذمة رب العمل
دون ،التي تكون في ذمة رب العمل وقت الحجزالمستحقة و الامتیاز الذي یتمثل في المبالغ 

لحجز هو شرط اما یكون قد انقضى قبل ذلك من دیونه، لأن الامتیاز مصدره القانون، و 
.لتحدید محلّه

. 256. ، صالمرجع السابق الذكرفتحیة قرة، -356
.233.، صالمرجع السالف الذكرأحمد حماد، -357
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، فتسري الحقزل المقاول الأصلي عن دینه عن طریق حوالةانتقد یأنه سبق القول،
بقبول -في حق المقاول الفرعي والعمال، إذا أصبحت نافذة في حق الغیرهذه الحوالة

وذلك قبل إنذار رب العمل بالوفاء في حالة استعمال الدعوى -المحال علیه أو بإعلانه
م المشرع حقوق وقد قدّ .358المباشرة، وقبل توقیع الحجز في حالة استعمال حق الامتیاز

على حقوق الشخص الذي تنازل له المقاول الأصلي عن دینه همالمقاولین الفرعیین وعمال
تجاه رب العمل، ولم یأخذ المشرع التسلسل الزمني بین التنازل والإنذار، إذ أنه حتى إذا تمّ 

.359اقائمهالتنازل قبل الإنذار فلا یحتج به قبل المقاول الفرعي، ویبقى امتیاز 

عند نصه على الضمانات المقررة شرع،اعتبر بأنّ الم360یجب الإشارة إلى أنّ الفقهو 
ى ـلإقد جعل الحجز أفضل من الدعوى المباشرة، وهذا راجع ،لدائني المقاول الأصلي

:نـسببی

أن الحجز الذي یوقعه المقاول الفرعي وعمّال المقاول الأصلي على : السبب الأول
باقي الدائنین العادیین لصاحب عنحقوق المقاول الأصلي عند رب العمل یعطي لهم امتیازا 

أمّا . المشروع أو للمقاول الأصلي، فلا یتزاحمون معهم، كما یكون لهم حق التقدم علیهم
الامتیاز مقرر لهم جمیعا نّ إبالنسبة لعمّال المقاول الفرعي الآخرین المشتركین في الحجز، ف

.قسمة غرماء كل بنسبة حقهالمبالغ الناتجةویقتسمون

أنه بناء على الحجز، یستطیع صاحب المشروع أن یوفي مباشرة : ثانيالسبب ال
حجزكان اللوو حتى ،مقدما إیاه على سائر دائني المقاول الأصلي،للمقاول من الباطن

.حجزا تحفظیا، لتفادي تحوله إلى حجز تنفیذي

، مذكرة ماجستیر، كلیة التنظیم القانوني لعقد المقاولة على ضوء القانون المدني الجزائريتوفیق زیداني، -358
.63. ص،2010-2009الحقوق، جامعة باتنة، 

.115. ، صالمرجع السالف الذكرحمادي جازیة، -359
.المرجعنفسأحمد حماد،-360
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وبعد دراسة شروط انعقاد التعاقد الفرعي وصحته وممیزاته وخصائصه، والضمانات 
مقررة للمقاول الفرعي في القسم الأول، یقتضي الأمر تبیان الآثار الناجمة عن التعاقد ال

وذلك، بتحدید الالتزامات المترتبة على . الفرعي في مقاولات البناء وجزاء مخالفة أحكامه
عاتق كل طرف من أطراف المقاولة الفرعیة، وكذا مسؤولیة المقاول من الباطن عند إخلاله 

ي من ـوسیتم الإجابة عن هذه النقاط في القسم الثان. د أو إلحاقه ضررا بالغیربأحكام العق
.ثـالبح



148

:يـالقسـم الثان

ة ـمخالفزاء ـوجنـمن البـاطاقـد ـتعة عن الـار المترتبـالآث
هــامـأحك

، یوكل لهم مهمة تنفیذ جزء مما التزم البناء أن یتعاقد مع مقاولین آخرینیجوز لمقاول
تكون طبیعة العمل تفترض الاعتماد لا في العقد، وأن بندأن لا یمنعه من ذلك بشرط. به

على أن هذا الحظر لا یمنع المقاول من الاستعانة بعمال . على كفاءة المقاول الشخصیة
ا هم مستخدمین بموجب عقد وفنیین لإنجاز العمل، ما دام هؤلاء لیسوا مقاولین فرعیین، وإنم

العقد الفرعي یجد أساسه في مدى وجود العقد فإنّ وعلیه.عمل ولیس بموجب عقد مقاولة
فلا وجود لعلاقة مباشرة بین . الأصلي، وبالرغم من ذلك یظل عقدا متمیّزا ومستقلا عنه تماما
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. 361بط بالطرفینما عدا المقاول الأصلي الذي یرت،أطراف العقد الأصلي والعقد من الباطن
حیث یفقد هذا الأخیر في علاقته بالمقاول الفرعي صفة المقاول، ویصبح صاحب مشروع 

. قدیة ینظمها عقد المقاولة الفرعي المبرم بینهمااعتربط الطرفین علاقة إذ ت. بالنسبة إلیه
لنسبة إلى یكون المقاول الفرعي باو عقد الویلتزم المقاول الفرعي بكافة الالتزامات التي یرتبها 

.التزامات المقاولفیلتزم ب،المقاول الأصلي مقاولا

أخلاقي أو تعاقدي كان بأي التزام سواء ماجزاء إخلال شخص أنّ لیه،عتفق من الم
فإذا كان الفعل المرتكب مخالفا لقواعد الأخلاق والعادات . أو قانوني هو قیام مسؤولیته

، وجزاء مرتكبها یقتصر على مسؤولیة أخلاقیةمرتكبه بأنها والتقالید، وصفت مسؤولیة
وتقوم المسؤولیة . خلاقيلأاستهجان المجتمع لذلك الفعل التتمثل فيأدبیة حاسبته محاسبة م

ما كلّ مدنیة تتأسسمسؤولیةإمانوعان وهي ة،قانونیالالحدودشخصالتجاوزالقانونیة إذا 
تقوم متى كان الفعل المرتكب جزائیة الشخص بواجب قانوني أو اتفاقي، ومسؤولیة أخلّ 

لا جریمة ولا عقوبة أو "مفادهمجرّم قانونا، تطبیقا لمبدأ شرعیة التجریم والعقاب، والذي 
.، وهو المبدأ المنصوص علیه في المادة الأولى من قانون العقوبات"تدبیر أمن بغیر قانون

عندما یخل المتعاقد بواجب والتزام تقوم،تنقسم المسؤولیة المدنیة إلى مسؤولیة عقدیةو 
نجم بإخلالتومسؤولیة تقصیریة . خرالآالطرفإرادي فرضه العقد المبرم بینه وبین 

.شخص بواجب عام فرضه القانون، وهو عدم الإضرار بالغیرال

المقاول الأصلي یرتبط مع صاحب بالرجوع إلى عقد المقاولة من الباطن، فإنّ 
، كما یرتبط مع المقاول الفرعي بمقتضى من جهةبمقتضى عقد المقاولة الأصليالمشروع

مسؤول عقدیا فإن مقاول البناء الأصليوبالتالي، . من الباطن من جهة أخرىعقد المقاولة 
اتجاهصاحب المشروع، ومسؤول اتجاهالمقاول الفرعي فعل من ناحیتین، إذ أنه مسؤول عن 

.على العقد الفرعي، بناءمن الباطنالمقاول 

.نفس المرجعأنظر سامي محمد، . لذلك یسمیه بعض الفقه بالمتعاقد المشترك، وذلك لوجوده في كلا العقدین-361
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جرّاء إخلاله بالاتفاق ةقدیعلى أساس المسؤولیة العه یسأل ا المقاول الفرعي، فإنّ أمّ 
وكما -ه ویسأل تقصیریا تجاه صاحب المشروع لأنّ .المبرم بینه وبین المقاول الأصلي

طبیعة بشأنلاؤ ستالیطرح و . هذا الأخیریعتبر من الغیر بالنسبة إلى - سبقت الإشارة إلیه
المسؤولیة التي تقع على عاتق المقاول الأصلي عن الأفعال الصادرة من المقاول من 

رغم أنّ ،هل هي مسؤولیة عقدیة.الذي لا تربطه أیة علاقة بصاحب المشروع،الباطن
صدر الفعل الضار مسؤولیة تقصیریة لأنّ أنّهاأم،الإخلال بالالتزام العقدي لیس صادرا منه

؟طرفا في العقدشخص لیس من

الفصل (من جهةالآثار المترتبة عن التعاقد الفرعيضرورة تحدیدكل هذا یدفعنا إلى
مخالفة الأحكام المتعلقة بالتعاقد الفرعي في مقاولات البناء المترتب عنالجزاءثم، )الأول

).الفصل الثاني(من جهة أخرى

: ل الأولـالفص

اءـالتعـاقـد من الباطن في مقاولات البننالآثار المترتبة ع
أحد أطرافه المقاول الأصلي أصلي، مقاولة ینشأ عقد المقاولة الفرعیة من عقد 

بمثابةالأصلي بعد إبرام العقد الفرعيصبح المقاولیو . والطرف المقابل، صاحب المشروع
العقد الفرعي كافة فباستقاء. الفرعي في مركز المقاول الأصليصاحب المشروع، والمقاول 

صبح حقوق والتزامات كل منهما والمبینة تصبح نافذا في مواجهة طرفیه، و یشروطه وأركانه، 
. العقدأجلها من التي أنشأ یتعین احترامها حتى تتحقق الغایة ممّا ،في العقد شریعتهما
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یلتزم المقاول من الباطن بموجب العقد الفرعي بالقیام بالعمل الموكول له ،وبالتالي
یتعهد المقاول الأصلي بتنفیذ بالمقابل و ،)الأولبحثالم(وتحقیق النتیجة المرجوة من العقد 

).الثانيبحثالم(التزاماته المتمخضة من العقد الفرعي 

يـلمقاول الأصلتجاه اامن الباطنالتزامات المقاول : المبحث الأول

بكل ما یلتزم به صاحب المشروع المقاولة الفرعیةعقدبموجبالمقاول الأصلي یلتزم 
ویلتزم المقاول الفرعي بكل ما یلتزم به المقاول الأصلي تجاه . الأصليالمقاولةفي عقد

للمقاول الفرعي تجاه ساسیةوتتحدد الالتزامات الأ. صاحب المشروع في العقد الأصلي
هتسلیم، ثم)الأولمطلبال(في إنجاز العمل محل عقد المقاولة الفرعیة ،المقاول الأصلي

). الثانيمطلبال(إتمامهإلى المقاول الأصلي بعد 

ة ـعقد المقاولوع ـموضلـاز العمـبإنجنـمن الباطاول ـالمقزامـالت: الأولالمطلب
ـةالفرعی

إنجازتتعدد الأعمال التي یمكن أن یعهد بتنفیذها إلى المقاول الفرعي، من أجل 
جدران أو الأعمال الأساسات والأعمدة، أو بناء بالقیامفقد یكلف هذا الأخیر . المشروع

إلى غیر ذلك من الأعمال التي ،أشغال النجارة أو أعمال التدفئة أو أعمال التبییض
ویرجع أساس التزام المقاول بتنفیذ عمل محدد إلى كفاءته . البناءإتمام مشروع ستلزمها ی

. وتخصصه في میدان معین، الذي یجعله أدرى بمسائل تقنیة عن غیره من المقاولین
فالمقاول المكلف بالنجارة أدرى بتقنیاتها ومتطلبات عمله عن المقاول المكلف بأعمال 

اء، فإذا كان غیر متخصصا في تقنیة من المكلف بأعمال الخرسانة والبنالكهرباء، وذلك
.تقنیات البناء، اضطر إلى اللجوء إلى مقاول من الباطن متخصص

بإنجاز العمل محل عقد المقاولة التزامه المقاول من الباطن تنفیذهكذا، ومن أجل 
المدةخلال و ،)ولالفرع الأ(ة سلیمبطریقة نجاز أن یتمّ الا، لابد على الوجه الصحیحالفرعیة

).ثانيالفرع ال(في العقد الفرعي تفق علیهاالم
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ةـلعمل بطریقة سلیماالتزام المقاول من الباطن بتنفیذ: ولالفرع الأ 

هو الالتزام بإنجاز العمل ،المقاول الفرعيیقع على عاتقالالتزام الرئیسي الذي إنّ 
ویتمثل العمل ، المقاولة من الباطنعقدلبنودطبقا من قبل المقاول الأصلي،هبفالمكل

، 362عمل مادي یتمثل في أعمال البناء والتشییدالمقاول من الباطن لبإنجازعقد الموضوع 
هذا لا یمنع هذا الأخیر على أنّ . خضوع لإشرافهالباستقلالیة عن المقاول الأصلي ودون 

من تتبع المشروع ومراقبته أثناء تنفیذه، وذلك لتفادي وقوع مخالفات أو عیوب وحتى یتمكن 
المقاول الأصلي من اتخاذ الوسائل القانونیة في الوقت المناسب كتنبیهه بالعدول عن طریقة 

لذي قدمه صاحب یجب أن ینفذ العقد الفرعي وفق التصمیم او .العمل المتبعة في التنفیذ
المشروع، فإذا خالف المقاول الفرعي العقد الأصلي في شروطه الجوهریة فإنه یقع باطلا 

وبصفة عامة لا یجوز للمقاول الفرعي أن یخالف الشروط . 363ویفقد وصف العقد الفرعي
.الرئیسیة للعقد الأصلي وإلا أصبح هناك اختلاف في محل العقد

، یلاحظ بأن المشرع لم یقصد بإنجاز المقاول 364وبالرجوع إلى التشریع الجزائري
إتمام إنجاز عملیة المشرع الجزائري عرّفو . للمشروع تنفیذ العمل فحسب، وإنما أیضا إتمامه

البنایة الإنجاز التام للهیكل والواجهات والشبكات والطرقات على مختلف أنواعها، والتهیئات 
ز كل المشروع فهو ملزم بإتمام كل ما یتعلق فإذا كلف المقاول الفرعي بإنجا،التابعة لها

ف المشرع الإتمام الكامل للأشغال، كما عرّ . والطرقاتبالعمل بما في ذلك الهیكل والواجهات
وقصد به رفع التحفظات التي تم إبداءها على إثر الاستلام المؤقت للأشغال وإصلاح عیوب 

.365البناء الملاحظة وذلك قبل التسلم النهائي للمشروع

.یشتمل العمل أیضا على بعض الأعمال الذهنیة كتقدیم الحساب أو تكالیف المشروعقد-362
. 58. ، ص49، بند المرجع السابق الذكرأحمد حماد، -363
.، السالف الذكر15-08من القانون رقم 2من المادة 4الفقرة -364
.المذكور أعلاه04-11من القانون رقم 3من المادة 12الفقرة -365
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ویدخل التزام المقاول الفرعي بإنجاز العمل العقاري بطریقة سلیمة ضمن الالتزام العام 
بتنفیذ العقود بحسن نیة، إذ یلتزم أن یراعي قواعد حسن النیة والثقة المتبادلة بین الأطراف 

والتزامه في هذا ،المتعاقدة من أجل إنجاز عمل مطابق لأصول الفن وخال من العیوب
ولا یبرأ من التزامه إلا إذا تحققت النتیجة، وأنجز العمل . 366الإطار هو التزام بتحقیق نتیجة

إذا وجد سبب أجنبي حال دون تحقق إنجاز المشروع كالقوة القاهرة أو خطأ إلاّ ،المطلوب
هو التزام فرعيفي رقابته لعمل المقاول الالتزام المقاولعلى أنّ . رب العمل أو خطأ الغیر

.367ببدل عنایة أیضا، إذ یتعین علیه بدل عنایة الرجل المعتاد في تنفیذ العمل محل العقد

من القانون 552لقد تطرق المشرع الجزائري لأصول الفن في الفقرة الأولى من المادة 
حین أوجب على المقاول أن یراعي أصول الفن في استخدامه لمواد البناء،المدني الجزائري

ویقصد بأصول الفن المهارة أو اللباقة المعتادة التي یمكن . التي یقدمها صاحب المشروع
لصاحب المشروع انتظارها من كل محترف یتدخل في عملیة البناء ویستحیل نظرا لكثرتها 
من تحدیدها، فقد تتعلق بطبیعة الأرض، أو خصوصیات التصامیم والحسابات الخاصة 

.368نفیذ التقنیة للأشغال وغیرها من المعالمبتشیید البنایة بطرق الت

یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق107فقرة الأولى من المادة ال-366
".وبحسن نیة

، المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الواردة على العملأحمد السنهوري، -367
، المكتب العقود الواردة على العمل، عقد المقاولة فقها وقضاءوما یلیها وإبراهیم سید أحمد، 65. ، ص36بند 

.31. ، ص2003الجامعي الحدیث، 
Dict. perm. dr. aff., Contrat d’entreprise entre industriels, 2003, n° 40 :« L’obligation du sous-traitant
est une obligation de résultat si le cahier des charges est précis, c'est-à-dire s’il comporte des données
chiffrées ou des plans détaillés. Le donneur d’ordre prouverala mauvaise exécution du contrat par le
constat que les objectifs n’ont pas été atteints. Le sous-traitant pourra s’exonérer en prouvant un cas
de force majeure » et J.-P. BABANDO, op. cit., n°457, p. 153.

.79. حمادي جازیة مجیدة، المرجع السابق الذكر، ص-368
V. J.-L. BERGEL, J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES, op. cit., n° 2853, p. 1325: « Aussi, les règles de
l’art, notion à laquelle les tribunaux se réfèrent souvent, s’entendent de la qualité de la construction
que doit livrer l’homme de l’art, c'est-à-dire l’ensemble des règles non écrites acquises par la
pratique mais également par les travaux de recherche. Ce sont donc des règles de savoir-faire
technique, conformes aux données actuellement acquises de la science et communément appliquées »,
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وما یلاحظ في هذا الخصوص هو غیاب قواعد ومقاییس جزائریة یمكن للمقاولین أو 
معتمدة مقاییسالمهندسین المعماریین الاعتماد علیها باعتبارها أصول فن، فیلجأ هؤلاء إلى 

بعض أصول الفن ضمن وقد تم إدراج. عند تنفیذهم لالتزاماتهم،فرنسیةمن قبل هیئات
370(.C.S.T.B)منشورة من قبل المركز العلمي والتقني للبناء369(DTU)وثائق تقنیة موحدة 

كما یعتمد هؤلاء . ختیار المواد المستعملة وطرق البناءلاالتي تحدد الشروط التقنیة 
، فبدلا من أن یحدد الفرنسیة371(AFNOR)المحترفون لتنفیذ مشروع معین على مقاییس 

تضمن ، حیثالمتعاقدان شروط العقد، یحیلان إلى هذه المقاییس التي تمت دراستها بدقة
لیها فالقضاء الفرنسي یوجب عللأطراف تنفیذ العقد بطریقة سلیمة، بل حتى وإن لم یحیلان 

وتجب الإشارة إلى أن أساس تحمل المقاول الفرعي لالتزام من هذا النوع یرجع .372تطبیقها
كمحترف، یسعى إلى إنجاز بنایة سلیمة من أي عیوب، على أن هذا لا یعني أن إلى صفته 

الضرر سبب رجع وجود عیب في المشروع هو ناتج عن مخالفة قاعدة من قواعد الفن، فقد ی
.373أجنبي كقوة قاهرة أو فعل صاحب المشروع أو المقاول الأصليإلى وجود سبب 

ل إلى أیدي عاملة ومساعدین لإنجاز وقد یحتاج المقاول الفرعي في إنجازه للعم
المشروع، إذ لم تتضمن النصوص القانونیة ما یفید تحمیل المقاول الأصلي نفقات أجور 

ویمكن القول في هذا السیاق بإمكانیة تطبیق الحكم الوارد في الفقرة الثانیة من المادة . العمال

D. MAINGUY, op. cit., n° 375, p.295 et B. LOUVEAUX, préc., v. aussi, l’arrêté loi du 20 septembre
1945 in B. KOHL et M. VANWIJCK-ALEXANDRE, prec. « L’ensemble des prescriptions
techniques relatives à la forme, la composition, la qualité des produit et marchandises, aux méthodes
de calcul, d’essai, de construction,… ».
369 -Documents techniques unifiés.
370 - Centre scientifique et technique du bâtiment.
371 - Association française de normalisation.
372- CA Dijon, 5 janvier 1999, SARL Flor C/Gosse, RD imm. 2000, p. 176, in J.-L. BERGEL,
J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES, préc.
373 - J.-P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs, op. cit. , p. 61 : « L’entrepreneur doit
exécuter ses travaux conformément aux règles de l’art. Il s’agit d’une obligation commune à tous les
locateurs d’ouvrage. La violation des règle de l’art pourra être constituée non seulement par une
exécution défectueuse, mais également par une exécution impliquant des dommages ou des dangers
dans l’utilisation des ouvrages ».
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قد یحتاجه في إنجاز عمله من القانون المدني، أي تحمیل المقاول الفرعي نفقات ما552
.374من آلات وأدوات وأیدي عاملة باعتباره في مركز مقاول البناء في العقد الأصلي

ولكن ما مدى مسؤولیة المقاول الفرعي في حالة وفاة المقاول الأصلي أثناء إنجاز 
العمل؟

لاته  بأن عقد المقاولة ینقضي بوفاة المقاول إذا كانت مؤه375تقضي الأحكام القانونیة
الشخصیة محل اعتبار، ولا یجوز لرب العمل فسخ العقد، إلا إذا لم تتوفر في ورثة المقاول 

تبعا لذلك، یترتب على وفاة المقاول الأصلي انقضاء . الضمانات الكافیة لحسن تنفیذ العمل
وهذا ما یتطابق. عقد المقاولة الأصلیة، إذا كانت مؤهلاته الشخصیة محل اعتبار في التعاقد

وبما أن عقد المقاولة الفرعیة یرتبط بعلاقة تبعیة بالعقد . 376مع أحكام التشریع الفرنسي
. يالأصلالعقد الأصلي، فإن العقد الفرعي ینقضي بانقضاء 

، أطروحة دكتوراه، التزامات المقاول وفق أحكام التشریع المغربي والتشریع الأردنيعلي محمد فرحان عزایزة، - 374
.249. ، ص1999لخامس، الرباط، جامعة محمد اكلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، 

ینقضي عقد المقاولة بموت المقاول إذا أخذت بعین : "التي تنص على ما یلي. ج. م. ق569المادة - 375
الاعتبار مؤهلاته الشخصیة وقت التعاقد وإن كان الأمر خلاف ذلك فإن العقد لا ینتهي تلقائیا ولا یجوز لرب 

الفقرة الثانیة إلا إذا لم تتوفر في ورثة المقاول 552تطبق فیها المادة العمل فسخه في غیر الحالات التي 
من نفس 552والملاحظ بأن هذه المادة تحیل إلى الفقرة الثانیة من المادة ". الضمانات الكافیة لحسن تنفیذ العمل

من آلات وأدوات وعلى المقاول أن یأتي بما یحتاج إلیه في إنجاز العمل : " القانون التي تنص على ما یلي
فیقصد المشرع بغیر الحالات ". إضافیة ویكون ذلك على نفقته، هذا ما لم یقض الاتفاق أو عرف الحرفة بغیر ذلك

إذ یقصد بالمعدات . المنصوص علیها في هذه الفقرة الحالات التي لا یوفر فیها المقاول آلات ومعدات العمل
وتتشكل هذه المعدات من معدات یدویة أو . إلى موقع إنشاء الأعماللآلات والمركبات التي جلبها المقاول مؤقتا ا

أنظر آمنة . آلیة لحفر الأساسات، وزحافات التسویة التي تستخدم في أعمال الحفر والردم، ومن معدات الخرسانة
بیة لتوزیع ، الشركة المغر المقاولة من الباطن للصفقة، دراسة للمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنسمیع، 
.190. ص، 2008الكتاب، 

376 - Art. 1795 C. civ. fr. : « le contrat de l’louage d’ouvrage est dissous par la mort de l’ouvrier , de
l'architecte ou entrepreneur » et art. 1796 c. civ. fr. : « Mais le propriétaire est tenu de payer en
proportion du prix porté par la convention, à leur succession, la valeur des ouvrages faits et celle des
matériaux préparés, lors seulement que ces travaux ou ces matériaux peuvent lui être utiles ».
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نجدها تلزم صاحب المشروع 377من القانون المدني570وبالرجوع إلى نص المادة 
. تهعمال التي أنجزها المقاول إلى ورثإذا انقضى عقد المقاولة بوفاة المقاول بدفع قیمة الأ

ویلتزم هؤلاء بالمقابل برد المبالغ المستحقة إلى المقاول الفرعي لأنه قام بهذه الأعمال بسبب 
.378عقد المقاولة الفرعیة

العقد الباطني ینقضي لاستحالة تنفیذه بسبب ا في حالة وفاة المقاول الفرعي، فإنّ أمّ 
على المقاول الأصلي أن یدفع لورثة المقاول الفرعي قیمة ما تم إنجازه من ویجب. 379أجنبي

على أنه لا یترتب على وفاة المقاول الفرعي انقضاء . الأعمال وما أنفق لتنفیذ ما لم یتم
العقد الأصلي المبرم بین المقاول الأصلي وصاحب المشروع، لأن العقد الفرعي یعتبر تابعا 

.غیر صحیحللعقد الأصلي والعكس 

ة، ویستمر ـالعقد الأصلي یستمر لصالح الورثوفي حالة وفاة صاحب المشروع فإنّ 
.اـاء ولا یتعلّق برب العمل شخصیـموضوع العقد یكمن في تشیید البنلأنّ ،يـمعه العقد الفرع

V. aussi, P. PUIG, op. cit., n° 849, p. 469.

إذا انقضى العقد بموت المقاول وجب على رب العمل أن : "التي تنص على ما یلي. ج. م. ق570المادة -377
وذلك بقدر النفع الذي یعود علیه من هذه الأعمال . یدفع للتركة قیمة ما تم من الأعمال وما أنفق لتنفیذ ما لم یتم

الرسوم التي بدىء في ویجوز لرب العمل في نظیر ذلك أن یطالب بتسلم المواد التي تم إعدادها و . والنفقات
وتسري هذه الأحكام أیضا إذا بدأ المقاول في تنفیذ العمل ثم أصبح . تنفیذها، على أن یدفع عنها تعویضا عادلا

".عاجزا عن إتمامه لسبب خارج عن إرادته
.69. ، ص55، بند المرجع السابق الذكرأحمد حماد، -378
، كما "ینقضي عقد المقاولة باستحالة تنفیذ العمل المعقود علیه: "التي تنص على أنه . ج. م. ق567المادة -379

في العقود الملزمة للجانبین : "من نفس القانون المعدلة لتضع قاعدة عامة لانفساخ العقد بقولها121جاءت المادة 
ویقصد ". نونإذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفیذه انقضت معه الالتزامات المقابلة له وینفسخ العقد بحكم القا

فإذا أثبت . الفقه بالاستحالة التي تؤدي إلى انحلال العقد الاستحالة التي لا یمكن توقعها ولا مقاومتها كالقوة القاهرة
المدین أن الالتزام الذي على عاتقه قد أصبح تنفیذه مستحیلا علیه، ولا دخل له في ذلك، فإن الرابطة التعاقدیة 

انحلال العقد، دراسة تطبیقیة حول عقد البیع وعقد تونسي حسین، هذا الموضوع أنظر في . تنحل بحكم القانون
.103. ، ص2007ى، دار الخلدونیة، الجزائر، الطبعة الأولالمقاولة،
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ل ـخلال الأجالمتفق علیهإنجاز العملاول من الباطن بـالتزام المق: يـثانالفرع ال
يـفي العقد الفرعالمحدد 

إذا كان المقاول الأصلي ملزما بمقتضى العقد الأصلي، بتنفیذ العمل خلال أجل 
فمن المنطقي أن یرتبط . المقاول الأصليمحدد، فإن الأمر ینطبق على المقاول الفرعي تجاه 

طنمن البالذلك یلتزم المقاول . العقد الأصليعقد المقاولة الفرعیة بآجال تنفیذ آجال تنفیذ 
بتنفیذ العمل الموكول له في الموعد المتفق علیه في العقد، فإن لم یوجد اتفاق على مدة 
معینة، فیكون الانجاز في المدة المعقولة التي تسمح بإنجازه نظرا لطبیعته ومقدار ما یقتضیه 

.380ةـمن دقة وحسب عرف المهن

مكنتیولمتأخر المقاول الفرعي بإنجاز الأعمال الموكولة إلیه، إذاالحكم ولكن ما
إتمامها في الموعد المتفق علیه، فهل یمكن للمقاول الأصلي أن یتدخّل قبل انتهاء المدة من

؟إلى غایة انتهاءهاالانتظارأم علیه 

ورة تنفیذ الالتزامات العقدیة التي یرتبها عقد المقاولة من الباطن، یتضمن ضر إنّ 
والتي تجعل الإنجاز كاملا، الأمر الذي یوفر للعقد المبرم ،التقید بالآجال المتفق علیها

أن التزام المقاول بانجاز المشروع في مدة معقولة هو 381لذلك یرى الفقه. النتائج المرجوة منه
ن فلا یكفي لإعفاء المقاول من المسؤولیة ع. التزام بتحقیق غایة ولیس التزام ببذل عنایة

.31. ، صالمرجع السالف الذكرابراهیم سید أحمد، -380

.ویدخل في تقدیر هذه المدة نوع العمل ومدى ارتباطات المقاول الفرعي، والوقت الذي یكفیه عادة لإنجاز العمل
V. aussi, D. GIBIRILA, Contrat d’entreprise, Louage d’ouvrage et d’industrie, Juris-cl. Civ. 2002,
fasc. 40, n° 54, p. 16 : « en l’absence de toute précision relative à ce délai ou en dehors du domaine
d’application de la loi, les juges apprécient le délai raisonnable, au regard des usages et de la nature
de la préstation » et G. VERMELLE, op. cit., p. 123.

،      بند المرجع السالف الذكر، دني الجدید، مصادر الالتزامالوسیط في شرح القانون المأحمد السنهوري، -381
.77. ، ص43

V. aussi, J.-P. BABANDO, op. cit., n° 457, p. 153 : « Le respect des délais constitue une obligation
importante dans la mesure où dans le domaine de l’immobilier, l’achèvement de l’ouvrage
conditionne sa mise en exploitation sur le plan économique. Le respect du délai prévu dans le marché
constitue une obligation de résultat et il appartient au sous-traitant d’apporter la preuve que le retard
est dû à une cause étrangère… ».



158

، بل علیه از العمل في المیعادالتأخیر، أن یثبت أنه بذل عنایة الشخص المعتاد في إنج
اهرة أو حادث مفاجئ أو فعل الغیر، هو الذي حال دون السبب الأجنبي من قوة قأنّ إثبات 

.إتمام الأشغال في الوقت المتفق علیه

ا أحكام المسؤولیة یعتبر تأخر المقاول في إنجاز المشروع من الأضرار التي تشمله
كما یعد . 382إذ أن مصدر هذه المسؤولیة یكمن في عدم تنفیذ العقد أو سوء تنفیذه،العقدیة

التأخر في الإنجاز إخلالا بالالتزام بتحقیق نتیجة تتمثل في احترام المیعاد التعاقدي، والالتزام 
ة طلبتلنتیجة المإذ یكفي أن لا تتحقق ا. بإنجاز عمل مطابق للمواصفات وخال من العیوب

،أنه یمكن للمقاول الفرعي نفي هذه المسؤولیة عن نفسهبید. 383حتى تقوم المسؤولیة العقدیة
كما قد یواجه . إذا أثبت بأن التأخر ناتج عن تأخر المقاول الأصلي في تسلیمه مواد البناء

المقاول الفرعي عند إنجازه للعمل فعلیا ظروف استثنائیة غیر متوقعة تؤخره عن تسلیم 
فیضطر إلى تبلیغ المقاول الأصلي بذلك من أجل اتخاذ . المشروع في الوقت المحدد

مما یدفع بالمقاول الأصلي إلى طلب .تمدید أجل التسلیمومن أجل، الاحتیاطات اللازمة
الأطراف إلى تعدیل الاتفاق فیما یخص ذهبأجل إضافي من صاحب المشروع للتسلیم، فی

وتتمثل هذه الظروف الاستثنائیة كما یلاحظ في المیدان العملي. 384آجال تسلیم المشروع
ع الاسمنت بسبب إضراب العمال أو الناقلین توقف غیر متوقع لمصنفي ، على سبیل المثال

.أو الموردین، أو عطب في الآلات والتجهیزات

382 - A. ZAHI, Le droit et la résponsabilité en matière de construction, Rev. alg. 1987, n° 3, p. 587.

لأن عدم الحرص على تطبیق المواصفات المتفق علیها بموجب العقد أو التي یلزمها عرف كل مهنة، كثیرا -383
ة تطبیقیة حول عقد البیع وعقد المقاولة،انحـلال العقـد، دراستونسي حسین، . ما یكون سببا في انحلال العقد

.119. ، ص2007ى، دار الخلدونیة، الجزائر، الطبعة الأول
384 - H. LÉCUYER, S. DANNA et G. LESAGE, op. cit., n 57, p. 2824-5: « Il est d’usage que le sous-
traitant prévoyant un retard en informe le donneur d’ordre pour que celui-ci puisse prendre ses
dispositions. Il est également d’usage que le donneur d’ordre accorde un délai supplémentaire en cas
de retard dù à une situation imprévisible. Le sous-traitant peut proposer les services d’un de ses
confrères pour dépanner le donneur d’ordre ».
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من القانون 553وبالرجوع إلى الأحكام القانونیة، تنص الفقرة الأولى من المادة 
على وجه معیب إذا ثبت أثناء سیر العمل أن المقاول یقوم به" على أنه 385المدني الجزائري

أو مناف لشروط العقد جاز لرب العمل أن ینذره بأن یصحح من طریقة التنفیذ خلال أجل 
معقول یعینه له، فإذا انقضى هذا الأجل دون أن یرجع المقاول إلى الطریقة الصحیحة جاز 
لرب العمل أن یطلب إما فسخ العقد وإما أن یعهد إلى مقاول آخر بإنجاز العمل على نفقة 

وبإسقاط هذا الحكم على عقد المقاولة من ".أعلاه170مقاول الأول طبقا لأحكام المادة ال
ثبت بأن عمل المقاول الفرعي معیب أو مناف لشروط العقد، فیحق للمقاول و الباطن،

بانقضاء و . تصحیح طریقة التنفیذ خلال مهلة معینة یحددها لهمن أجلهالأصلي إنذار 
بین المقاولخیّر المشرعه،ن طریقة عملمح المقاول الفرعي یصحتعدمو المهلة الممنوحة 

أن یكلّف إنجاز العمل إلى مقاول آخر على نفقة المقاول الفرعي الأول، بعد الحصول على 
وللقاضي السلطة التقدیریة فیحكم بفسخ العقد إذا . العقدترخیص قضائي، وبین طلب فسخ

أجلا من أجل تنفیذ الالتزام أو یأمر بتنفیذ العقد ولا رأى بأن الظروف تبرره، أو یمنح المقاول
لاسیما إذا ثبت بأن المقاول الفرعي قد نفّد جزء مهم من الالتزامات، . یستجیب لطلب الفسخ

كما یمكن للقاضي أن یحكم بالتعویض فوق . الجزء الأقل أهمیة بالنسبة لما نفّذولم یبق إلاّ 
عمّد عدم التنفیذ، أو أهمل إهمالا كبیرا في ذلك تاول قد الحكم بالفسخ، إذا اتضح له أن المق

. 386رغم إعذاره

26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم للأمر رقم 10-05من القانون رقم 49المعدلة بموجب المادة - 385
.17. ، ص44، عدد 2005یونیو26. ر.جالمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم،1975سبتمبر 

في العقود الملزمة للجانبین، إذا لم یوف أحد المتعاقدین : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق119المادة -386
بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعد اعذاره المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه، مع التعویض في الحالتین إذا 

ویجوز للقاضي أن یمنح المدین أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا كان . اقتضى الحال ذلك
". یوف به المدین قلیل الأهمیة بالنسبة إلى كامل الالتزاماتلم

المرجع ومحمد صبري السعدي، 104. ، صالمرجع السالف الذكرأنظر في هذا الموضوع، علي سلیمان، 
.378. ، ص379، بند ابقالس
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على التزام صاحب المشروع بإتباع الإجراءات التي 387وقد أكّد القضاء الجزائري
من القانون المدني والمتمثلة في إنذار المقاول لتصحیح طریقة تنفیذ 553تنص علیها المادة 

الإنذار إجراء جوهري لقبول دعوى الفسخ، فیلتزم صاحب إذ یعتبر. العمل خلال مهلة معینة
فلا یمكنه طلب . حتى یقیم الدلیل على امتناعه،المشروع بأن ینذر المقاول المخل بالتزامه

له من قبل بعد المهلة الممنوحة ،الفسخ إلا إذا امتنع المقاول عن تنفیذ العقد بأحسن وجه
ففي هذه الحالة یمكنه إما طلب الفسخ وإما توكیل تنفیذ العمل إلى مقاول . صاحب المشروع

هذه الإجراءات التي لم یقم الطاعن بإتباعها، إذ اكتفى بتوجیه رسالتین للمطعون ضده .آخر
لة یطلب من خلالهما استئناف الأشغال الموقوفة، فلم تعتبر المحكمة العلیا الرسالتین وسی

.إثبات قیامه بالإجراءات المنصوص علیها في المادة المذكورة

في العقد باعتباره صاحب المشروع –لمقاول الأصلي له یجوز وكما أشرنا، فإنّ 
في حالة عدم تنفیذ الأعمال المتفق علیها في الوقت المحدد أن یطلب التنفیذ - الفرعي

ینفذ الأعمال التي لم ینجزها المقاول العیني أو الفسخ، كما له أن یلجأ إلى مقاول آخر ل
وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في . بشرط الترخیص القضائي،على نفقة هذا الأخیر.الأول

ثان بدل الأولخلاله الطعن بسبب لجوء الطاعنة إلى مقاول من حیث رفضت ،388قرار لها

، العدد الثالث، 1992، المجلة القضائیة، 1987نوفمبر 11المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار مؤرخ في - 387
من المقرر قانونا أنه إذا ثبت أثناء سیر العمل أن المقاول یقوم به على وجه : " ، الذي قضى بما یلي24. ص

فإذا انقضى .معیب أو مناف للعقد، جاز لرب العمل بأن یعدل عن طریقة التنفیذ خلال أجل معقول یعینه له
لى إة جاز لرب العمل أن یطلب إما فسخ العقد وإما أن یعهد الأجل دون أن یرجع المقاول إلى الطریقة الصحیح

م فإن النعي على القرار المطعون فیه بخرق القانون مل على نفقة المقاول الأول، ومن ثمقاول آخر بإنجاز الع
أنظر أیضا في هذا الموضوع، المحكمة العلیا، الغرفة ". ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. غیر سدید
.44. ، العدد الثاني، ص1990، المجلة القضائیة، 1985أكتوبر 30قرار مؤرخ في المدنیة، 

، 1998، المجلة القضائیة، العدد الأول، 1998مارس 11المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار مؤرخ في - 388
دین بتنفیذ التزاما جاز من المقرر قانونا أنه في الالتزام بعمل، إذا لم یقم الم: " التي تنص على ما یأتي109. ص

ولما كان ثابتا . للدائن أن یطلب ترخیصا من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة المدین إذا كان هذا التنفیذ ممكنا
أن الطاعنة لجأت إلى مقاول آخر الذي قام بتنفیذ ما التزم به المطعون ضدهما المتمثل في -في قضیة الحال–

متعاقد علیها دون أن تلجأ الطاعنة إلى القضاء لتطلب ترخیصا لتنفیذ الالتزام حسب تشیید مجموعة من المساكن ال
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رخیص قضائي حسب من أجل تشیید مجموعة من المساكن المتعاقد علیها، بدون أن تطلب ت
.389ونـما یقتضیه القان

من 49من القانون المدني قبل تعدیلها بموجب المادة 553وباستقراء نص المادة 
، كان المشرع یجیز لصاحب المشروع بعد إنذاره 390السالف ذكره،10-05القانون رقم 

للمقاول الذي یمتنع عن تنفیذ التزاماته خلال أجل معقول، بأن یطالب إما بالفسخ وإما 
ولم یكن یستلزم في ذلك أي ترخیص قضائي من أجل تعیین مقاول . باللجوء إلى مقاول آخر

من القانون المدني 170وبعد التعدیل، أصبح المشرع یحیل إلى المادة . آخر لتنفیذ الأشغال
رط الترخیص القضائي في حالة امتناع المدین عن تنفیذ التزاماته، بدلا من التي تستلزم ش

.391منه والتي تتعلق بكیفیات إعذار المدین180المادة 

م فإن النعي على القرار المطعون فیه تجاوز ومخالفة القانون غیر سدید ویستوجب ثما یقتضیه القانون ومن
".الرفض

م المدین بتنفیذ التزامه جاز في الالتزام بعمل، إذا لم یق: " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق170المادة -389
".للدائن أن یطلب ترخیصا من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة المدین إذا كان هذا التنفیذ ممكنا

، السالف الذكر، التي كانت 10-05من القانون رقم 49قبل تعدیلها بموجب المادة . ج. م. ق553المادة - 390
العمل أن المقاول یقوم به على وجه معیب أو مناف لشروط العقد جاز إذا ثبت أثناء سیر : " تنص على ما یلي

ن طریقة التنفیذ خلال أجل معقول یعینه له، فإذا انقضى هذا الأجل دون أن عیعدللرب العمل أن ینذره بأن
یرجع المقاول إلى الطریقة الصحیحة جاز لرب العمل أن یطلب إما فسخ العقد وإما أن یعهد إلى مقاول آخر 

".أعلاه180لمقاول الأول طبقا لأحكام المادة بإنجاز العمل على نفقة ا
من 119في المادة (La mis en demeure)تجب الإشارة إلى أن المشرع یستعمل أحیانا مصطلح الإعذار -391

المذكور من القانون 553في حین استخدم في المادة . القانون المدني الواردة في القسم المتعلق بانحلال العقد
غیر أنه لا یوجد فرق . (Sommation)المتعلقة بعقد المقاولة الواردة في قسم التزامات المقاول مصطلح الإنذار 

یكون إعذار المدین بإنذاره، أو بما یقوم : " على أنه 180جوهري بین المصطلحین، فقد نص المشرع في المادة 
عن طریق البرید على الوجه المبین في هذا القانون، كما یجوز أن یكون مقام الإنذار، ویجوز أن یتم الإعذار

".مترتبا على اتفاق یقضي بأن یكون المدین معذرا بمجرد حلول الأجل دون حاجة إلى أي إجراء آخر

لى ویعرّف الإعذار بأنه عقد غیر قضائي یوجهه الدائن إلى المدین یطالبه بموجبه بتأدیة التزامه، ویهدف أساسا إ
أما الإنذار فیعد عقد غیر . نشوء الحق للدائن للمطالبة بالتعویض في حالة عدم التنفیذ أو في حالة فسخ العقد
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من القانون 553بموجب التعدیل المذكور، أضاف المشرع فقرة ثانیة إلى المادة و 
الحاجة إلى منح ون لصاحب المشروع المطالبة بفسخ العقد مباشرة دالمدني، یجیز بموجبها

عیب ما في طریقة التنفیذ منإصلاحتصیح طریقة العمل، وذلك إذا ثبت أنّ لأجل 
.وینطبق هذا الحل على علاقة المقاول الأصلي بالمقاول الفرعي. 392مستحیلا

كما یمكن للمتعاقدان أن یدرجا شرطا في العقد یقضي بانفساخه في حالة عدم تنفیذ 
المشرع وبتقریره نمع غیاب اتفاق، فإوحتى.، أو تأخره في تنفیذهاأحد الطرفین لالتزاماته

فاسخ ضمني،وكأنه افترض وجود شرط،وجوب بدء المقاول العمل على الوجه المتفق علیه
إذا تحقق الشرط، أي تأخر المقاول الفرعي بحیث. أي وكأن المتعاقدان قد اتفقا علیه مسبقا

بشرط أن یقوم المقاول الأصلي بإنذار . في تنفیذ العمل أصبح اتفاقهما مفسوخا بقوة القانون
فإذا لم یبدأ فسخ العمل خلال مدة معقولة یحددها له،المقاول من الباطن بالبدء في إنجاز 

.393العقد بقوة القانون

ومن . بإنجاز العمل المتفق علیه) المقاول(المدین ) صاحب المشروع(قضائي أیضا والذي یطالب بموجبه الدائن 
لالتزام كیف ما كان سواء تعلق بنقل ملكیة شيء أو بتأدیة تم یظهر بأن الإعذار في الأحكام العامة یتعلق بتنفیذ ا

أما الإنذار في عقد المقاولة فیتحدد في المطالبة بتأدیة العمل المتفق علیه . عمل أو الامتناع عن القیام بعمل ما
الي، كما أن الإنذار على خلاف الإعذار یعتبر تدبیر استعج.في عقد المقاولة أو في عقد المقاولة من الباطن

وهذا ما یفسر استخدامه المشرع في أحكام عقد المقاولة لأن هذا الأخیر مبني على ضرورة تحدید الآجال للانجاز 
المشروع، فیكون الإنذار بمثابة تنبیه قبل انقضاء الأجل وما یترتب علیه من فرض عقوبات تتمثل في غرامات 

، المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة، التشریع الجزائريالمصطلحات القانونیة في أنظر ابتسام القرّان، . تأخیر
، دار الكتاب المصري ودار الكتاب معجم المصطلحات القانونیةوأحمد زكي بدوي، 252. ، ص1992الجزائر، 
.218. ، ص1989اللبناني، 

V .aussi, R. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 8ème éd., 1990,
p. 225.

.، المعدلة.ج. م. ق553الفقرة الثانیة من المادة -392
یجوز الاتفاق على أن یعتبر العقد مفسوخا بحكم القانون : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق120المادة - 393

وهذا . حاجة إلى حكم قضائيعلیها وبدونالمتفقعند عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه بمجرد تحقیق الشروط
".الشرط لا یعفي من الاعذار، الذي یحدد حسب العرف عند عدم تحدیده من طرف المتعاقدین
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إلى المقاول عقد التسلیم العمل محل اول من الباطن بالتزام المق: المطلب الثاني
الأصلي

یلتزم المقاول الفرعي بتسلیم العمل محل المقاولة من الباطن بعد إنجازه إلى المقاول 
یلاحظ في هذا وما. إلى صاحب المشروعتمهیدا لتسلیمهالأصلي، فیتسلمه هذا الأخیر

الخصوص أن موضوع تسلیم العمل من قبل المقاول الفرعي وتسلمه من طرف المقاول 
الأصلي، الذي یسلمه بدوره إلى صاحب المشروع یثیر بعض الإشكال كونه یجمع بین 

فإذا كان تسلیم العمل بعد . التزامین یبدوا أنهما متشابهین، ولكنهما مستقلین بأحكام خاصة
ما یقع على عاتق المقاول الفرعي الذي یلتزم بأداءه في المكان والزمان المحددین، إتمامه التزا

فإنه وطبقا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود یلتزم المقاول الأصلي من جانبه بتسلم العمل 
لتسلیم آثاره القانونیـة یجب أن یقترن ارتب یحتى ،بالتالي. المنجز، وذلك بوضع یده علیه

La réception des)لذي رتّب المشرع الجزائري أغلب الآثار القانونیة علیـه    بالتسلـم ا

travaux)، ولیس من تسلیم المشروع(La livraison). هذا ما یدفعنا إلى التساؤل عن مفهوم
الفرع (عن كیفیة تسلیمه إلى المقاول الأصلي ثم،)ولالفرع الأ(الالتزام بتسلیم العمل 

).ثانيال

موضوع التعاقد من الباطنعملمفهوم الالتزام بتسلیم ال: ولالفرع الأ 

یتضح من استقراء الأحكام القانونیة، بأن المشرع الجزائري لم یعرف الالتزام بالتسلیم 
إخلاء المقاول الفرعي بینه " الذي عرّفه بأنه 394رك هذه المهمة للفقهوتفي مقاولات البناء، 

حیازته بعد تمام إنجازه، لیكون تحت تصرف مقاول البناء وبین المبنى الذي تحت یده وفي 
الأصلي، بحیث یستطیع أن ینفّذ التزامه بتسلیمه بدوره إلى رب العمل تنفیذا لعقد المقاولة 

.174. ، صالمرجع السالف الذكرالمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن،آمنة سمیع، -394
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إلى اعتباره مجرد فعل ینقل حراسة الشيء ومخاطره 395في حین ذهب البعض. "الأصلي
.إلى المتعاقد الآخر

م العمل مباشرة إلى صاحب المشروع، ذا لالتزامه، لو سلّ ولا یعد المقاول الفرعي منفّ 
على یجب ،لذلك.المقاول الأصليتعاقد مع ، وإنما بعقدمعهلا یرتبطلأن هذا الأخیر 
.396صاحب المشروعإلى لا مباشرة،لمقاول الأصلياإلىالعمل تسلیمالمقاول الفرعي 

إلى 397التسلم والتسلیم كمترادفین، فذهب البعضيواختلف الفقه في مدى اعتبار لفظ
، فلكل مصطلح معنى خاص به، (La livraison)لا یعني التسلیم (La réception)أن التسلم 

بالوفاء بالعمل المشیّد هذا الأخیرفالتسلیم هو واجب یقع على عاتق المقاول الفرعي، فیلتزم 
بتحقیق نتیجة تتجسّد في تسلیم العمل محل في المكان والزمان المتفق علیهما، وهو التزام 

وتمكینه من الانتفاع به بعد أن -صاحب المشروعباعتباره -المقاول الأصلي الاتفاق إلى 
على أن التسلیم یكون بوضع العمل تحت تصرف 398وقد اتفق الفقه. یقبله هذا الأخیر

ا أمّ . المقاول الأصلي، بحیث یتمكن هذا الأخیر من الاستیلاء علیه والانتفاع به دون عائق
ز من قبل ویعني إقراره بقبول العمل المنج،المقاول الأصليالتسلم فهو التزام یقع على عاتق 

395 - Ph. Le TOURNEAU, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, 6ème éd., 2006, n° 4519,
p. 921.

.245. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -396
مـازة و 159. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، : لأكثر تفصیل في هذا الموضـوع أنظر- 397

.204. ، صالسالف الذكرالمقالالنظام القانوني لتسلم المشاریع في عقد مقاولة البناء، حنان، 

ویقابله من الطرف . على المقاول بعد إنهاء العمل المكلف به تسلیمه إلى صاحب المشروع في المدة المتفق علیها
ـالأخیر تسلم للعمل، ویختلف هذا المفهوم عن تسلیم العمل برده وإرجاعه إلى صاحب المشروع وهو ما یسمى ب

(la remise)وأن التسلم لیس إلا استلاما من جانب الدائن . ، فیقال تسلم الشيء بواسطة من أعد الشيء لصالحه
. (la livraison)فهو إذن عكس التسلیم (la délivrance)وهو صاحب المشروع 

، المرجع السابق؛ علي محمد فرحان عزایزة، 242. ، صالمرجع السالف الذكرقدري عبد الفتاح الشهاوي، -398
.391. ، صالمرجع السابقوجعفر الفضلي، 249. ص
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اعتبر جانب من الفقه التسلّم والتسلیم في حین. فحصه ومعاینتهوذلك بعدفرعيالمقاول ال
التزاما بتورید أشیاء لصاحب المشروع عقد المقاولة أنه إذا تضمن على،399التزامین مترادفین

العمل التشیید والبناء فیقتضي الأمر تسلممقاولات ا ما یتعلق ب، أمّ إلیهفیعني ذلك تسلیمها
. 400من قبل صاحب المشروع

برد ما بقي من ،الإضافة إلى تسلیم العمل محل العقد الفرعيویلتزم المقاول الفرعي ب
من القانون المدني الجزائري التي 552اد التي قدّمها المقاول الأصلي، تطبیقا للمادة و الم

إذا كان رب العمل هو الذي قدم المادة فعلى المقاول أن یحرص علیها " تنص على ما یلي 
ویراعي أصول الفن في استخدامه لها وإن یؤدي حسابا لرب العمل عما استعملها فیه ویرد 
إلیه ما بقي منها فإذا صار شيء من هذه المادة غیر صالح للاستعمال بسبب إهماله أو 

وعلى المقاول أن یأتي بما . ة هذا الشيء لرب العملقصور كفایته الفنیة فهو ملزم برد قیم
یحتاج إلیه في إنجاز العمل من آلات وأدوات إضافیة ویكون ذلك على نفقته، هذا ما لم 

وأساس تطبیق هذا النص على المقاول الفرعي، ". یقض الاتفاق أو عرف الحرفة بغیر ذلك
وعلى . في عقد المقاولة من الباطنمرّده إلى اعتبار هذا الأخیر في منزلة المقاول الأصلي

میم ورسومات ونماذج ورخص، كرخصة البناء االمقاول أیضا رد ما تسلمه من تص
ومستندات مثبتة لملكیة الأرض التي سیقام فوقها البناء، وأدوات ومهمات التي تسلمها من 

أمّا .401شروعقبل رب العمل، ولم تعد الحاجة تدعوا إلى الاحتفاظ بها عنده بعد أن أنجز الم
.المقاول الفرعي، فیردّها إلى المقاول الأصلي إن تسلّمها منه

العمل إلى المقاول الأصليالمقاول من الباطن تسلیم اتكیفی: الفرع الثاني

399 - V. aussi, B. BOUBLI, op. cit., n° 341, p. 51 : « Livraison et réception sont au contraire deux actes
distincts, si l’on estime qu’a l’obligation de livrer correspond une obligation de prendre livraison et,
qu’accessoirement à celle-ci il existerait une obligation de réceptionner. L’artifice du langage devrait
suffire à condamner cette dualité. De toute évidence, prendre livraison, c’est recevoir. Les deux
expressions ont le même sens… ».
400 - F. LEFEBVRE, op. cit., n° 3080, p. 457 et D. MAINGUY, op. cit., n° 387, p. 307.

، المرجع السالف الذكر، العقود الواردة على العملالوسیط في شرح القانون المدني الجدید،أحمد السنهوري، -401
.89. ، ص48بند 
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ه بتسلیم العمل إلى المقاول الأصلي،التزامالمقاول من الباطن لمعرفة كیفیة تنفیذ 
.ت وقوع التسلیم ومكانهوقفيیجب البحث 

إلى المقاول الأصليالعملالمقاول الفرعيمـتسلیوقت:ولاأ

مع التسلم، كما قد یتحدد میعاد التسلیم والتسلم بالتزامنیتم التسلیم كقاعدة عامة 
وقد لا .المقاولة من الباطنتفاق بین المقاول الأصلي والمقاول من الباطن في عقدلااب

فیجب أن یتم تنفیذ الالتزام عند ،تنفیذ العمللإنهاءیتفقان على ذلك، وإنما یحددان أجلا 
یختلف میعاد تسلیم العمل في عقد المقاولة الأصلیة عن میعاده في و . انتهاء الأجل المحدد

لأن المقاول الأصلي ملزم بتسلیم صاحب المشروع عمل مطابق ،من الباطنعقد المقاولة 
یتفق المقاول الأصلي مع المقاول من ،ك، لذلوفي الوقت المحددللمواصفات المتفق علیها

الباطن على أن یكون التسلیم قبل الأجل المحدد بین مقاول البناء وصاحب المشروع في 
العمل المسلّم له من طرف المقاول فحص تمن المقاول الأصلي العقد الأصلي، حتى یتمكن 

المقاول الفرعيتعرضوإلاّ ، د المتفق علیهویكون التسلیم في المیعا. وتدارك نقائصهالفرعي 
الذي لا یمكن دفعه إلا بإثبات السبب ،إخلاله بالتزامه التعاقديبسبب للمسؤولیة العقدیة 

ففي المیعاد ،فإذا لم یكن هناك میعاد متفق علیه. الأجنبي الذي منعه من تنفیذ التزامه
المیعاد طبیعة العمل، ویراعى في تحدید . المعقول لإنجاز العمل وفقا لطبیعته ولعرف المهنة

للمقاول لدىوما یستغرقه عادة من الوقت، وإمكانیات مقاول البناء الفرعي المعلومة
. 402الأصلي

على أنه إذا حلّ موعد التسلیم، وكان للمقاول الفرعي أجر مستحق في ذمة المقاول 
الأصلي، فیمكنه عدم تنفیذ التزامه بالتسلیم إلى حین استفاء كامل أجره، وذلك تطبیقا لنص 

في العقود الملزمة " من القانون المدني الجزائري التي تنص على ما یلي 123المادة 
الالتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء جاز لكل من المتعاقدین أن یمتنع عن إذا كانت ،للجانبین

".إذا لم یقم المتعاقد الآخر بتنفیذ ما التزم به،تنفیذ التزامه

.73. ، ص57، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -402
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يـإلى المقاول الأصلالعملالمقاول الفرعيمـان تسلیـمك: ثانیا

كما ، العمل في مقاولات البناءالمكان الذي یتم فیه تسلیملم یحدد المشرع الجزائري 
طبیعة وهذا أمر منطقي، ذلك أنّ . أن الأطراف غالبا ما لا یتفقون على ذلك في العقد

محل كون أنّ دون سواه، مقاولات البناء تقتضي أن یكون التسلیم في مكان تنفیذ المشروع
ن الاتفاق على تسلیم الالتزام في مقاولات البناء تتمیّز بخاصیة الثبات والاستقرار، فلا یمك

. المشروعتواجدالعمل في مكان آخر غیر مكان 

إبلاغ ، علیه المكلّف بهابمجرد انتهاء المقاول من الباطن من أشغال البناء،وبالتالي
بنایات التواجدإلى مكان یلتزم بالانتقال الذي و المقاول الأصلي بذلك، تمهیدا لعملیة التسلیم

حتى ینفّذ ،لما اتفق علیهاوالتأكد من مدى مطابقتهافحصهتو امن أجل معاینتهالمنجزة
.الأشغال محل التعاقد الفرعيالتزامه بتسلم 

تجاه المقاول من الباطناالتزامات المقاول الأصلي : يـالمبحث الثان

ةیأخذ المقاول الأصلي في عقد المقاولة الفرعیة مركز صاحب المشروع في المقاول
جرّاء رب العملالمترتبة على عاتق تزاماتلتجاه المقاول الفرعي بكل الاافیلتزم الأصلیة،

عملالتمكین المقاول من الباطن من تنفیذ الأصلي مقاول فیجب على ال.عقد المقاولةإبرام
ه من المقاول الفرعيتسلمبعد انجاز العمل وتبلیغه یلتزم بو ،)الأولمطلبال(المتفق علیه

المقاول من الباطن في میعاد بدفع أجرصليالمقاول الأیلتزم، كما)الثانيمطلبال(
).الثالثمطلبال(استحقاقه

لـعمالمن تنفیذ نـمن الباطاول ـي بتمكین المقـاول الأصلـزام المقـالت: الأولمطلبال
هـق علیـالمتف

في یلتزم المقاول الأصلي بأن یبذل كل ما في وسعه لتمكین المقاول الفرعي من البدء 
المقاول یلتزموعملا بمبدأ حسن النیة والابتعاد عن الغش والاحتیال، علیهتفقتنفیذ العمل الم
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،)ولالفرع الأ(ن یضع وسائل العمل تحت تصرف المقاول الفرعي أقبل كل شيء بالأصلي
ومراقبة الأعمال ،)نيالفرع الثا(كما یلتزم بإعلام ونصح المقاول الفرعي باعتباره رجل مهني 

ویلتزم في الأخیر بالمحافظة على سلامة المبنى الذي أقامه ،)ثالثالفرع ال(له نجزةالم
).بعار رع الالف(

اول ـالمقرفـتحت تصل ـل العمـع وسائـوضي بـاول الأصلـزام المقـالت: الفرع الأول
نـمن الباط

بدایة عن الشخص الذي یلتزم بتقدیم المواد التي یحتاج إلیها المقاول الفرعي نتساءل
التي تستعمل في إنجاز وسائلمن أجل تنفیذ عمله، ومن الذي یلتزم بإحضار الأدوات وال

فهل هو صاحب المشروع أم المقاول الأصلي أم المقاول نفسه منفذ العمل؟. البناء

من القانون 550ینص المشرع الجزائري في المادة بالرجوع إلى الأحكام العامة، 
یجوز للمقاول أن یقتصر على التعهد بتقدیم عمله فحسب على أن یقدم " المدني على أنه 

كما یجوز أن یتعهد . رب العمل المادة التي یستخدمها أو یستعین بها في القیام بعمله
لنص القانوني، أجاز المشرع للمقاول وتطبیقا لما ورد با". المقاول بتقدیم العمل والمادة معا

باعتباره مقاول البناء ومنفذ المشروع أن یتعهد بتقدیم عمله فقط، وفي هذه الحالة یتوجب 
على المقاول الأصلي باعتباره صاحب المشروع أن یقدم المواد اللازمة إلى المقاول الفرعي، 

م المواد اللازمة لتنفیذ المشروع كما یجوز للمقاول الفرعي أن یقد. ولو لم یتعهد صراحة بذلك
. أیضا

الأصل هو أن یتحمل المقاول الأصلي تقدیم المواد الأولیة إلى المقاول بمعنى أنّ 
فیتعین على ،وإذا قدم المقاول الأصلي هذه المواد. ما لم یوجد اتفاق یخالف ذلك،الفرعي

للمقاول مها، وأن یقدم المقاول الفرعي أن یحرص علیها وأن یراعي أصول الفن في استخدا
وإذا . ویلتزم برد ما بقي منها إلى المقاول الأصلي. كشف حساب عمّا استعمله منهاالأصلي 

بحیث أصبحت غیر صالحة للاستعمال بسبب ،تلفت المادة المستخدمة في إنجاز المشروع
.إهمال المقاول الفرعي التزم برد قیمة هذه المواد إلى المقاول الأصلي
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من القانون المدني حیث نصّت 172المادة أكّده المشرع الجزائري بموجب وهذا ما
في الالتزام بعمل، إذا كان المطلوب من المدین أن یحافظ على الشيء، أو أن " على ما یلي 

یقوم بإرادته أو أن یتوخى الحیطة في تنفیذ التزامه فإن المدین یكون قد وفى بالالتزام إذا بدل 
هذا ما ،نایة كل ما یبدله الشخص العادي، ولو لم یتحقق الغرض المقصودفي تنفیذه من الع

وعلى كل حال یبقى المدین مسؤولا عن غشه، . لم ینص القانون أو الاتفاق على خلاف ذلك
التي نصت على ما ، ذكورمن القانون الم552الفقرة الأولى من المادة و ". أو خطئه الجسیم

الذي قدم المادة فعلى المقاول أن یحرص علیها ویراعي أصول إذا كان رب العمل هو "یلي 
،ن یؤدي حسابا لرب العمل عمّا استعملها فیه ویرد إلیه ما بقي منهاأالفن في استخدامه لها و 

ال بسبب إهماله أو قصور كفایته الفنیة ـمن هذه المادة غیر صالح للاستعمشيءفإذا صار 
".ب العمليء لر ـة هذا الشـو ملزم برد قیمـفه

فإذا كان المقاول الأصلي أو رب العمل هو من قدم المادة فعلى المقاول الفرعي أن 
یستخدمها بذاتها دون تعدیل فیها، وأن یحافظ علیها ویبذل في سبیل ذلك عنایة الشخص 

وإذا . ودیعة عندهبمثابةالعادي، وذلك في فحص المواد وكشف العیب الموجود فیها، فهي 
. 403هذه النفقات ضمن تقدیر الأجرتدرج،احتاج الحفظ إلى نفقات تحملها المقاول الفرعي

أنه إذا لم یتعهد المقاول الأصلي تجاه رب العمل بتقدیم المواد 404وفي هذا السیاق یرى الفقه
حیث یلتزم صاحب . ةـة الفرعیـتعهد بذلك في عقد المقاولالي ـلمقاول الفرعلا یصح لالأولیة، ف

. يـاول الفرعـا إلى المقـي الذي یلتزم بدوره بتسلیمهـاول الأصلـالمشروع بتقدیمها إلى المق

سبة للغرض لذلك، یجب أن تكون المواد التي یقدمها المقاول الأصلي سلیمة ومنا
بنایة سلامة الإذ یجب أن تتوفر على الجودة التي تضمن الذي یستعملها من أجله،

.189. ، صالسالف الذكرالمرجع آمنة سمیع، -403
.65. ، ص53، بند المرجع السابق الذكرأحمد حماد، -404
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المواد التي دویمكن للمقاول الفرعي ر . ، وتمكنه من تنفیذ التزامه على أتم وجه405اانتهومت
كأن یلاحظ في المادة عیب لا .المتطلبةوالتي لا تملي شروط النوعیة رب العملیقدمها له 

الخشب المقدم لاستعماله، أو تعیب الأرض المراد إقامة یصلح للغرض المطلوب كتعیب
.406فیتوجب علیه إخطار صاحب المشروع فورا وإلا كان مسؤولا نظرا لإهماله. البناء علیها

ا أو بعضها، فإنه یكون ـي بتقدیم المواد المستخدمة في العمل كلهـا إذا تعهد المقاول الفرعأمّ 
وفي جمیع الحالات یتعین على . 407اول الأصليمسؤولا عن جودتها وعلیه ضمانها للمق

المقاول الفرعي أن یتحقق من جودة المواد المقدمة، وذلك بفحصها، لأنه مسؤول عن 
الأضرار والعیوب التي تنجم عن استعمالها حتى وإن لم یكن من الممكن التفطن إلى 

.408تعیبها

ي بما یحتاجه من كما یلتزم المقاول الفرعي حتى یتمكن من إنجاز العمل، أن یأت
في فقرتها الثانیة التي تنص على ما 552تطبیقا لنص المادة . آلات وأدوات اللازمة لذلك

مجموعة الخواص والخصائص الكمیة التي یحملها المنتج أو الخدمة والتي تحدد : " یعرف الفقه الجودة بأنها- 405
، مجلة الجزائريتقییم المطابقة في التشریع أنظر قلوش الطیب، " إلى أي مدى تحقق احتیاجات ورضا العمیل

.104. ، ص2012، 3القانون الاقتصادي والبیئة، العدد 
ضمان العیوب الخفیة التي تقع على عاتق بائع العقار ومشیدي البناء المقاولین الأودن سمیر عبد السمیع، - 406

السابق المرجع بجاوي المدني، ؛ 30. ، ص2000لإشعاع الفنیة، الإسكندریة، ، مكتبة ومطبعة اوالمهندسین
.104. ومحمد حسین منصور، المرجع السالف الذكر، ص112. ، صالذكر
إذا تعهد المقاول بتقدیم مادة العمل كلها أو بعضها كان : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق551المادة - 407

".مسؤولا عن جودتها وعلیه ضمانها لرب العمل

العقد یصبح مزیجا من بیع ومقاولة، فإنّ ،بل المقاول الفرعيفي حالة تقدیم المواد من قویجمع الفقه على أنه 
وتقع المقاولة . فیقع البیع على المادة وتسري أحكامه فیما یتعلق بها،بحسب نسبة قیمة المادة إلى قیمة العمل

لذلك فإن المقاول الفرعي یعتبر مسؤولا عن جودة المادة وعلیه ضمانها. على العمل وتنطبق أحكامها علیها
.لأن هذا الأخیر یكون بائعا للمادة، فیضمن ما فیها من عیوب ضمان البائع للعیوب الخفیة. صاحب المشروع

الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود وأحمد السنهوري، 245. ، صالمرجع السابقأنظر أنور طلبة، 
.217. ، ص122، بند المرجع السابقالواردة على العمل،

408 - J.-P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs, op. cit. , p.62.
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وعلى المقاول أن یأتي بما یحتاج إلیه في إنجاز العمل من آلات وأدوات إضافیة "  یلي 
".ویكون ذلك على نفقته، هذا ما لم یقض الاتفاق أو عرف الحرفة بغیر ذلك

إلى أدوات ومواد من أجل تنفیذ العمل المكلّف به، فمتى لمقاول الفرعياقد یحتاج
بالوقت ویقصد. تعهد المقاول الأصلي بتقدیمها له، وجب علیه الوفاء بها في وقت مناسب

المناسب وقت إبرام العقد حتى یتمكن المقاول الفرعي من إنجاز المشروع ولا یتذرع بعدم 
كما قد یحتاج المقاول الفرعي إلى استصدار بعض . حصوله على المواد في الوقت الملائم

الرخص لإنجاز العمل، كرخصة البناء أو الهدم مثلا، فیجب على رب العمل أن یحصل له 
ویختلف الأمر في هذه . میعاد المناسب، حتى لا یتأخر البدء في تنفیذ المشروععلیها في ال

الحالة عن المواد الأولیة، لأنها تقع على عاتق مقاول البناء من الباطن دون حاجة إلى 
اشتراط ذلك في العقد، سواء كان المقاول الفرعي هو من ورّد المادة أم المقاول الأصلي أو 

فقد یلتزم المقاول الأصلي بتقدیم هذه . 409ي عرف المهنة خلاف ذلكما لم یقض،رب العمل
الأدوات إلى المقاول الفرعي، على اعتبار أن تقدیر الأجر عند التعاقد یأخذ بعین الاعتبار 

.مثل هذه النفقات

المقاول الأصلي بأن لا یقیم عقبات أمام المقاول الفرعي، وذلك بأن یعرقل ویلتزم
كأن یحدث تعدیلات غیر ضروریة للمشروع، أو . تنفیذ العمل سواء من بدایته أو أثناءه

. 410إیقافه إلا إذا وجد سبب مشروع لذلك

وعلى المقاول أن یأتي بما یحتاج إلیه في : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق552مادة فقرة الثانیة من الال- 409
ف الحرفة بغیر إنجاز العمل من آلات وأدوات إضافیة ویكون ذلك على نفقته، هذا ما لم یقض الاتفاق أو عر 

". ذلك

، بند المرجع السابق الذكروأحمد حماد، 241. ، صالمرجع السالف الذكرأنظر أیضا قدري عبد الفتاح الشهاوي، 
.68. ، ص54
، العقود الواردة على العمل، المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -410
.145. ، ص78بند 
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جب الإشارة إلى أن المشرع الجزائري قد أنشأ مخابر خاصة تتكفل بفحص وت
، 2005دیسمبر 6المؤرخ في 465-05وذلك بموجب المرسوم التنفیذي رقم ،جاتالمنت

، أهمها 412، حیث نص على إنشاء عدة أنواع من هیئات المخابر411والمتعلق تقییم المطابقة
هیئة مخبریة عمومیة في ، الذي یعد أعلى 413المركز الجزائري لمراقبة النوعیة والرزم

. والمفتشیات الإقلیمیة والفرق المتخصصة في مراقبة النوعیةیتولى تسییر المخابر الجزائر، 
أشخاصا طبیعیة أو واومخابر تحلیل الجودة والتي یمكن إنشاءها من قبل الخواص، سواء كان

.414معنویة، وفقا لشروط وأحكام محددة قانونا

حـبالإعلام والنصالمقاول الأصلي لتزاما: يـنلثاالفرع ا

مفهوم التزام المقاول الأصلي بالإعلام، ثم عن التزامه سنتطرّق أولا إلى دراسة 
.بالنصح

لام ـالتزام المقاول الأصلي بالإع: أولا

.9. ، ص80، العدد 2005دیسمبر 11. ر. ج-411
منها ما هو مختص بتقییم جمیع المنتوجات والخدمات، ومنها ما یقتصر دوره على تقییم منتوجات محددة أو -412

.أنظر في هذا الموضوع قلوش الطیب، نفس المرجع. جوانب معینة من المنتوج
، الذي یتضمن إنشاء مركز جزائري لمراقبة النوعیة 1989أوت 8المؤرخ في 147-89المرسوم التنفیذي رقم -413

.، المعدل والمتمم884. ، ص33، العدد 1989أوت 9. ر. والرزم وتنظیمه وعمله، ج
، والمتعلق بشروط فتح مخابر تحالیل الجودة 2002فبرایر 6المؤرخ في 68-02المرسوم التنفیذي رقم - 414

منه على أن الشخص الراغب في 4تنص المادة . 36. ، ص11، العدد2002فیفري 13. ر. واعتمادها، ج
فتح مخبر الجودة أن یتوفر على المؤهلات العلمیة اللازمة والتي یتم إثباتها عن طریق تقدیم الشهادات الجامعیة 

وفي حالة كون طالب فتح المخبر لا یتوفر على هذه المؤهلات، فعلیه إسناد. المتعلقة بالنشاط المراد ممارسته
ویتولى مدیر المركز الجزائري لمراقبة النوعیة والرزم مهمة . المسؤولیة التقنیة للنشاط إلى شخص مؤهل قانونا

على أن . دراسة ملف الطالب الذي یسلمه رخصة فتح المخبر، إذا ما تأكد من مطابقة ملفه للشروط إنشاء المخبر
لأكثر . بالاستغلال تسلم من قبل وزیر التجارةاستغلال مخبر تحلیل الجودة یستلزم الحصول على رخصة خاصة

.نفس المرجعتفصیل في هذا الموضوع أنظر قلوش الطیب، 
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أصبح الإعلام من الحقوق الثابتة للشخص، ویتجسد هذا الحق علاوة على مجال 
ح الالتزام بالإعلام قبل إذ أصب. حمایة المستهلك والمنافسة، أیضا في مجال المقاولات والبناء

لإحاطة المستهلك علما بالممیزات الأساسیة والصفات الممیزة للسلعة أو أمرا ضروریاالتعاقد
الخدمة موضوع العقد، وفقا لمبدأ حسن النیة من جهة، ولتفادي عیوب الرضا من جهة 

فتعطى للمستهلك كل المعلومات الضروریة التي یقصد منها تنبیهه بحقیقة مضمون . أخرى
.415، وما قد یتضمنه من شروط وبنود ومخاطر متعددةمهإبراالعقد المراد 

قد ركّز كثیرا على الالتزام 416وباستقراء هذه النصوص، یلاحظ بأن المشرع الجزائري
السابق للتعاقد، إذ أوجب المشرّع على كل متعامل أن یعلم المستهلك بكل المعلومات 

مشرع السكوت عن واقعة مؤثرة بل قد اعتبر ال. 417المتعلّقة بالمنتوج الذي یضعه للاستهلاك
من في فقرتها الثانیة 86في التعاقد تدلیسا، تجیز للمدلس علیه إبطال العقد، وتطبیقا للمادة 

ویعتبر تدلیسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة "التي تنص على ما یلي القانون المدني، 
".الواقعة أو هذه الملابسةإذا ثبت أن المدلّس علیه ما كان لیبرم العقد لو علم بتلك 

على كل مهني بضرورة علام هو التزام یفرضه القانونلإالالتزام باوبالتالي فإنّ 
بكافة جوانب التعاقد التي یجهلها من معلومات وبیانات متعلّقة إرادتهتبصیر المتعاقد وتنویر 

بالإضافة إلى ، لتمكینه من التعرف على الخدمة المقدمة له،به في مرحلة سابقة للتعاقد
التزام "وهو . شروط العقد حتى یتمكن من الإفصاح عن إرادته الجادة في قبول التعاقد

یتضمن أخبارا حیادیا للتعریف بملابسات محل التعاقد والإحاطة به على نحو مؤكد یؤدي 

مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائري، المرجع السالف العربي بلحاج، -415
.82. ، ص61، بند الذكر
الذي یحدد القواعد المطبقة على الممارسات 2004یونیو 23في المؤرخ 02-04من القانون رقم 4المادة - 416

23المؤرخ في 06-10المعدل والمتمم بالقانون رقم 3. ، ص41، العدد 2004یونیو 27. ر. التجاریة، ج

07-95من القانون رقم 13، 8، 5والمواد 11. ، ص46، العدد 2010غشت 18. ر. ، ج2010یونیو 
.السالف الذكرالمتعلّق بالتأمینات، 

.، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، السالف الذكر03-09من القانون رقم 17المادة -417
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بكافة صاحإذ یلتزم المتعاقد الإف.418"في نهایة المطاف إلى ثبوت الرضا على نحو مستنیر
البیانات والمعلومات من النصیحة والمشورة والتحذیر، لتنویر المتعاقد الآخر وتبصیره 

.419وحمایته

المتعاقد معه جمیع وذلك بتقدیمهمهني بصفة عامة، كل على الإعلاموفرض التزام
، بالإضافة إلى شروط العقد محل التعاقدالبیانات الضروریة لتمكینه من التعرف على الخدمة 

. تى یتمكن من الإفصاح عن إرادته الجادة في قبول التعاقدح

المقاول الأصلي من الأشخاص المهنیین والمحترفین، فیقع علیه وعلى اعتبار أنّ 
، ولا بد له من أن یعلمه بكافة الأعمال المشروعالالتزام بإعلام المقاول الفرعي حول موضوع 

كما یشمل .التعلیمات الصادرة عن صاحب المشروعالمراد انجازها، وعلیه تبلیغه بمختلف 
الالتزام بالإعلام أیضا تحذیر المتعاقد ولفت انتباهه وتنبیهه إلى المخاطر التي تنجم عن 

ینبغي على المقاول الفرعي إعلام المقاول الأصلي بكل الأمور ،لذلك. تنفیذ المشروع
، حتى ینفّذ المقاول الأصلي 420للازمةالمستجدة أثناء تنفیذ المشروع، وتزویده بالمعلومات ا

.421التزامه الموالي والمتمثل في النصح

.66. ، صالمرجع السالف الذكرهاشم علي الشهوان، -418
مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائري، المرجع السالف العربي بلحاج، -419

.191. ، ص166بند ، الذكر
420 - J.-L. BERGEL, J.-J. LIARD et J.-J. EYROLLES, op. cit., n° 2853, p. 1326 ; B. LOUVEAUX, op.
cit., p. 23 :« Tout entrepreneur assume à l’égard de son client –fut-il lui-même entrepreneur- un
devoir de conseil et d’information…Il est évident que le sous-traitant ne doit pas donner à son client
entrepreneur toutes les informations qui sont dûes à un maître de l’ouvrage profane »;
J.-P. KARILA , Les résponsabilité des constructeurs, op. cit. , p. 64 : « L’entreprenneur est tenu d’une
obligation de renseignement et de conseil dans la limite de sa compétence tant à l’égard de
l’architecte qu’à l’égard du maître de l’ouvrage. Cette obligation n’est pas cumulative mais plutôt
altérnative » et B. KOHL et M. VANWIJCK-ALEXANDRE, op. cit. , p. 93.
421 - D. MAINGUY, op. cit. n° 381, p. 302 et F. LEFEBVRE, op. cit. , n° 3065, p. 455.
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ولا یقف التزام المقاول الأصلي بإعلام المقاول الفرعي فحسب، وإنما یكون ملزما 
خطاء یلفت انتباه المهندس المعماري إلى الأأنبل علیه . 422تجاه صاحب المشروع أیضا

ویقوم . الموجودة في التصمیم، وإلى كل الجوانب السلبیة التي یتلقاها منه ومن رب العمل
على أساسلیس و حسن النیة والثقة المفروضة في التعاملات، أساسالالتزام بالإعلام على 

التفاوت وعدم التعادل في المعلومات والخبرة المهنیة بین طرفي العقد، لأن كلا الطرفین 
ن رجال فن وعلى درایة بأعمال البناء، وإنما بسبب تعقد عملیات البناء، بسبب تدخل یعتبرا

. عدة عوامل بشریة ومادیة لإنجازها

ورةـأو المشالنصیحةي بتقدیمـالمقاول الأصلالتزام: اـثانی

الالتزام الذي یحمل المتعاقد الآخر على إتیان أمر معیّن أو یعرّف الالتزام بالنصح
الالتزام بالنصیحة هو التزام شأنه شأن فإنّ ،وبالتالي.423حمله على الامتناع على إتیانه

الالتزام بالإعلام، یقع على عاتق كل مهني بإظهار المزایا والعیوب للمتعاقد، ممّا سیمكنه من 
وعلى أساس المساعدة التقنیة التي تقوم علیها أغلب عقود .راكاتخاذ قرار معیّن عن بینة وإد

المقاولة، ینبغي على المقاول الأصلي بأن یقدم النصیحة إلى المقاول الفرعي، حتى یساعده 
حیث ،كالالتزام بالتحذیر الذي یظهر حینما یكون محل العقد شیئا خطرا. 424في تنفیذ مهامه

لمقاول الفرعي ویلفت انتباهه لخطورة ودقة بعض یكون على المقاول الأصلي أن یحذر ا
.الأعمال المكلّف بها

المقاول الذي یملك قدر كافي من الخبرة المهنیة، یلتزم بأنّ 425ویرى جانب من الفقه
ینفّذ وفقا للشروط بإعطاء صاحب المشروع كل المعلومات المهمة والخاصة بالمشروع حتى

422 - P.-H. ANTONMATTEI et J. RAYNARD, Droit civil, Contrats spéciaux, Litec, 4ème éd., 2004,
n° 430, p. 317.

.نفس المرجعهاشم علي الشهوان، -423
424- Ph.MALAURIE, L. AYNES et P.-Y.GAUTIER, op. cit., n° 750, p. 424 ; P. PUIG, op. cit., n° 825,
p. 460 : « l’entrepreneur est tenu, à titre accessoire, de conseiller son client. Cette obligation puise
son origine dans le devoir géneral d’information dégagé par la jurisprudence et trouve dans le contrat
d’entreprise un terrain d’election » et D.GIBIRILA, Contrat d’entreprise, op. cit., n° 63, p. 18.
425 - Ph. DELEBECQUE, Le contrat d’entreprise, Dalloz, éd. 1993, p. 46 et s. : « l’obligation de
conseil est accéssoire à l’obligation principale d’exécuter le travail. La jurisprudence l’a imposée, de
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ولكن في حالة ما . إذ أن أساس التزامه یعود إلى مهنیته ودرایته بأعمال البناءالمتفق علیها،
إذا كان الطرف الثاني في العقد شخص مهني أیضا، كما هو الحال بالنسبة للمقاول من 

ویرى . ي إعلامه بظروف العملـالباطن، فلا أهمیة للالتزام المقاول الأصلي بالنصح، بل یكف
نفس المشروع، لا ینفي التزام أحدهم تنفیذ مقاولین في تعدد الوجود بأنّ 426جانب آخر

وهذا ما أقرته محكمة النقض الفرنسیة حین قضت بانتفاء مسؤولیة المقاول الذي .بالنصح
، في إطار واجب تبادل المعلومات بین المقاولین نفّذ المشروع وفقا لتعلیمات المقاول الآخر

.427المشاركین في إنجاز نفس الأشغال

هـتقبار على العمل ومبالإشراف ي ـالمقاول الأصلالتزام :الفرع الثالث

المهندس ىـإل428أن مهمة متابعة أشغال البناء ومراقبتها قد أوكلها المشرعالأصل
المعماري، وذلك عندما یكلّف بمقتضى عقد مبرم بینه وبین صاحب المشروع بالإشراف 
والرقابة على تنفیذ المشروع، ففي هذه الحالة یعتبر هو الضامن لتطابق العمل مع التصمیم 

غیر أن المقاول الأصلي باعتباره مسؤولا تجاه رب العمل فهو ملزم بمراقبة .الذي وضعه
لفرعي عن الأعمال التي أوكله القیام بها، وإن عمل المهندس في الإشراف والرقابة المقاول ا

l’extérieur, en considérant que le professionnel, dont l’entrepreneur, qui a une compétence, qui a la
maitrise du contrat et de ses conséquences, qui a une notoriété, doit donner à son client toutes les
informations nécessaires pour que l’opération envisagée se déroule dans de bonnes conditions.
L’obligation est attachée à la qualité de professionnel et présente un caractère d’ordre public. Mais il
va de soi que si le client est aussi compétent que l’entrepreneur, s’il est, lui aussi, un sachant ,
l’obligation de conseil n’a plus de raison d’être. Elle est éffacée par le devoir de se renseigner qui
pèse alors sur le co-contractant ».
426 -D. GIBIRILA, Contrat d’entreprise, op. cit., n° 68, p. 21.
427 - Cass. civ. , 6 décembre 1983, RTD civ. 1984, p. 522, note Ph. REMY : « Il n’est certes pas
insolite que les juges découvrent un devoir de renseignement accessoire à l’obligation principale de
l’entrepreneur réparateur ou installateur d’appareils techniques ; il s’en trouve d’ailleurs très
fréquemment dans toutes les variétés de louage d’ouvrage. Il est plus remarquable que ce devoir
contractuel d’information soit reconnu, comme en l’espèce , non à l’égard du client lui-même mais à
l’égard d’un tiers, profféssionnel spécialisé de surcroît. Sans doute, la participation des deux
entrepreneurs à une même opération techniquement complexe, où les tâches s’imbriquaient, explique,
en fait, cette particularité ».

، المتضمن كیفیات ممارسة تنفیذ 1988ماي 15من القرار الوزاري المشترك المؤرخ في 13و 10المادتان -428
.الأشغال في میدان البناء وأجر ذلك، والسالف الذكر
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یعتبر بمثابة المساعدة التي یمكن أن یقدمها له، حتى ینجز المقاول الفرعي عمله بأحسن 
.وجه

مهمة متابعة الأشغال ومراقبتها في برمجة المهندس لاجتماعات، یتمكن فیها وتتمثل
یقصد برقابة و . من مساءلة كل متدخل في عملیة البناء عن كیفیة سیر العمل داخل الورشة

المقاول الأعمال التأكد من سلامة سیر العمل لتفادي حدوث أي خطأ أو إهمال سواء من 
ویختلف . 429من العمال الذین یستخدمهم لإنجاز المشروعالمقاول الفرعي أو الأصلي أو 

مفهوم المراقبة أوسع من مفهوم المتابعة إذ أنّ الالتزام برقابة الأعمال عن الالتزام بمتابعته 
أما . وأصول الفن عامةوتقنیات البناء لأنه یرمي إلى التأكد من أن المقاول یحترم قواعد 

.430مقاول ینفذ الأشغال طبقا للأوامر التي یتلقاهاالمتابعة فتهدف إلى التأكد من أن ال

تتعلّق بالمراقبة الناتجة عن التزام ،وتجدر الإشارة إلى أن المراقبة موضوع الدراسة
إذ یوجد رقابة أخرى تتم تحقیقا للصالح العام، وهي . تعاقدي یقع على عاتق المقاول الأصلي

تلك الرقابة التي تتم من قبل أعوان مؤهلین للبحث عن مخالفات التشریع والتنظیم في مجال 
والبیانیة المرخصة لقانونیة تحقق من وجود الوثائق اویقصد بها ال. 431التهیئة والتعمیر

كما تقضي هذه . للأشغال التي شرع فیها أو مطابقة هذه الأشغال مع الوثائق المسلّمة

.56. صالذكر،ةالسالفالمذكرةضمان العیوب في عقد مقاولة البناء، نان، مازة ح- 429
بالأوامر التي یتلقاها المقاول أوامر الخدمة التي تعتبر وسیلة اتصال بینه وبین المهندس، فهي تمكنه یقصد-430

أنظر في هذا الموضوع، . من إعطاء أوامر بخصوص المواد المستعملة، أو لتقدیر احترام المقاول لالتزاماته
90. حمادي جازیة، المرجع السالف الذكر، ص

الذي یحدد شروط وكیفیات تعیین 2006ینایر 30المؤرخ في 55-06م التنفیذي رقم من المرسو 2المادة -431
الأعوان المؤهلین للبحث عن مخالفات التشریع والتنظیم في مجال التهیئة والتعمیر ومعاینتها وكذا إجراءات 

المؤرخ 343-09المعدل بموجب المرسوم التنفیذي رقم . 04. ، ص06، العدد 2006فبرایر 5. ر. المراقبة، ج
حیث حددت هذه المادة الأشخاص . 12. ، ص61، العدد 2009أكتوبر 25. ر. ، ج2009أكتوبر 22في 

المؤهلة للبحث في المخالفات في مجال التهیئة والتعمیر، زیادة على ضباط وأعوان الشرطة القضائیة، مفتشوا 
والعمران والأعوان الذین یمارسون عملهم بمصالح التعمیر، المستخدمون الذین یمارسون عملهم بإدارة وزارة السكن

.التعمیر التابعة للبلدیة
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القیامالأحكام بالتزام رئیس المجلس الشعبي البلدي المختص إقلیمیا والأعوان المؤهلین قانونا 
جاري إنجازها وكذلك المنشآت الأساسیة والبنایات المن أجل معاینة الورشات إلى بزیارة 

الفحص والمراقبة التي یرونها مفیدة، وطلب الوثائق التقنیة الخاصة بها وذلك لأجل التأكد 
.432من مدى مطابقتها مع التشریع والتنظیم المعمول بهما

تقوم بها الهیئة الوطنیة أخرىبجانب رقابة الوثائق المرخصة للأشغال، توجد رقابة و 
رقابة بناء مختلف العمارات لتأكد من ثبات بناءها، بتي تختص لرقابة البناء التقنیة ال

ودیمومته وأسسه، بهدف الإقلال من الفوضى في هذا المجال، والمساهمة في الوقایة من 
ویتم ذلك بدراسة جمیع التراتیب التقنیة التي . النقائص التقنیة التي قد تطرأ أثناء الإنجاز

میم الأعمال الكبرى والعناصر التي ترتبط بها للتأكد تتضمنها المشاریع، ولاسیما رقابة تص
ویمكن أن یمتد عمل الرقابة إلى رقابة جودة المواد . من مطابقتها لقواعد البناء ومقاییسه

. 433المعدة للبناء في المصنع، وأعمال ضبط المقاییس والبحث، وأسالیب تقنیات الإنجاز
وبین صاحب المشروع، فتعین مهندس معماري بموجب اتفاقیة تعقد بینها تتحقق هذه الرقابةو 

.لمتابعة أشغال التنفیذ

وتنفیذا لهذا الالتزام یتعین على المقاول الأصلي أن یحضر شخصیا إلى الورشة أو 
شخصا آخر لذلك، ویحق له إصدار تعلیمات وتوجیهات صریحة إلى المقاول من فوضی

وكما أسلفنا فإن المقاول الفرعي الباطن دون أن تصل إلى درجة التدخل في عمله، لأنه 
. یعمل بكل استقلالیة وبدون تبعیة للمقاول الأصلي

یتعاقد مع أكثر من مقاول فرعي للقیام بإنجاز أعمال قد یلتزم المقاول الأصلي الذي و 
في ما بینهم حتى لا تتعارض أعمالهم، أو تنفّد بشكل غیر بالإشراف على التنسیقمتنوعة، 

.، المذكور أعلاه2006ینایر 30المؤرخ في 55-06من المرسوم التنفیذي رقم 5و4المادة -432
المتضمن تغییر هیئة المراقبة التقنیة 1986غشت 19المؤرخ في 205-86المرسوم رقم من3المادة - 433

وتجدر الإشارة إلى أن إحداث هیئة المراقبة التقنیة . 1433. ، ص34، العدد 1986غشت 20. ر. للبناء، ج
.1971دیسمبر 29مكرر المؤرخ في 85-71للبناء كان بموجب الأمر رقم 
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إذ یحرص المقاول الأصلي على تقدیم العمل . مما یؤثر على حسن تنفیذ المشروع،متجانس
النهائي إلى صاحب المشروع على أحسن المواصفات والجودة المتطلّبة، ولا یتحقق ذلك إلا 

.إذا قام بمراقبة سیر العمل لیتأكد من حسن تنفیذه

ةـلصحبالسلامة وحفظ ايـالمقاول الأصلالتزام: الفرع الرابع

التدابیر الخاصة في مجال الوقایة الصحیة والأمن 434لقد حدّد المشرع الجزائري
فألزم المهندسون المعماریون بإدراج . المطبقة في كل هیئة مستخدمة تابعة لقطاعات البناء

أن یبعدوا عن مشاریعهم كل ما یمكنه أن تدابیر الوقایة عند وضعهم لتصامیم المشاریع، و 
. استعمال طرق أو مواد تشكّل خطرا على أمن العمّال وصحتهمیقتضي 

هو وقد عرف في هذا المجال نظام خاص بالصحة والسلامة في الوسط المهني، و 
القواعد والإجراءات المتخذة من قبل المؤسسة، والموجهة للوقایة والتحكم من ة منمجموع

ف العمل، وذلك وفق حلول مخاطر حوادث العمل، والأمراض المهنیة، وكذا تحسین ظرو 
وهو نظام یطبق على جمیع أنواع المؤسسات سواء كانت صناعیة . تقنیة وتنظیمیة وبشریة

المتعلق بالتدابیر الخاصة 2005ینایر 8فيالمؤرخ 12-05لى من المرسوم التنفیذي رقم تنص المادة الأو - 434
، 4، العدد 2005ینایر 9. ر.بالوقایة الصحیة والأمن المطبقة في قطاعات البناء والأشغال العمومیة والري، ج

جمادى الثانیة عام 7المؤرخ في07-88من القانون رقم 2-45تطبیقا لأحكام المادة : " على أنه29. ص
، یحدد هذا )المتعلّق بالوقایة الصحیة والأمن وطب العمل(والمذكور أعلاه1988ینایر سنة 26الموافق 1408

المرسوم التدابیر الخاصة في مجال الوقایة الصحیة والأمن المطبقة في كل هیئة مستخدمة تابعة لقطاعات البناء 
والنشاطات الملحقة بها التي یقوم فیها العمال، ولو بصفة عرضیة، لاسیما بأشغال والأشغال العمومیة والري 

.من نفس المرسوم3و2وراجع أیضا المادتان ". الدراسة والبناء والتركیب والهدم والصیانة والترمیم والتنظیف



180

حقق جودة حتّى تتلى ضمان صحة وأمن العمال، إیهدف هذا النظام أساسا و . 435أو خدماتیة
.436المنتوجات والخدمات المقدمة من قبل المقاولة

خدمة تمارس نشاط تابع لقطاع البناء، أن تنشأ وبالتالي، یتعیّن على كل هیئة مست
مصلحة للوقایة الصحیة والأمن توضع تحت مسؤولیة ورقابة المستخدمین الذین لهم التأهیل 

ولذلك ألزم المشرع على كل المؤسسات المدعوة للعمل في إحدى .437والخبرة في هذا المجال
، وهو عبارة عن وثیقة الأمنالورشات أن تقدم لصاحب المشروع مخططا للوقایة الصحیة و 

فرضت الأحكام القانونیة و .438تبین بطریقة تفصیلیة كل الأشغال التي تنجزها المؤسسة
أن ینظم تنسیق في مجال الوقایة وجود عدة مقاولات في نفس الورشةفي حالة المذكورة، 

.122. ، صالمرجع السالف الذكرقلوش الطیب، -435
V. aussi,  J. GASTI, op. cit., p. 145.
436- H . LÉCUYER, S. DANNA  et G. LESAGE, Sous-traitance, op. cit., n° 08, p. 2819 : « Le
règlement d’hygiène et de sécurité impose au donneur d’ordre et au sous-traitant une réglementation
stricte pour prévenir les risques professionnels » et D. MAINGUY, op. cit., n° 382, p. 303.

، الذي یحدد شروط إنشاء 2005ینایر 8المؤرخ في 11- 05من المرسوم التنفیذي رقم 6و4المادتان -437
، 2005ینایر 9. ر. مصلحة الوقایة الصحیة والأمن في وسط العمل وتنظیمها وسیرها وكذا صلاحیاتها، ج

.26. ، ص4العدد 
یجب على : " ، السالف الذكر، التي تنص على ما یلي12-05من المرسوم التنفیذي رقم 8المادة -438

المؤسسات المدعوة للعمل في إحدى الورشات المنصوص علیها في المادة الأولى أعلاه أن تسلّم صاحب المشروع 
المخطط أیضا بصفة ویجب أن یعرض هذا. مخططا للوقایة الصحیة والأمن قبل أي تدخل في هذه الورشات

من المرسوم 9، والمادة "مسبقة على ممثلي العمّال وأطباء العمل في المؤسسات المعنیة قصد إبداء الرأي فیه
مخطط الوقایة الصحیة والأمن وثیقة تبین، بصورة مفصلة، بالنسبة إلى كل : " المذكور تنص على ما یلي

التدابیر المقررة في طور تصور المشروع - : ق المناولة ما یأتيمباشرة أو عن طری: الأشغال التي تنجزها المؤسسة
–. أو في مختلف مراحل تنفیذه لضمان أمن العمال بالنظر إلى تقنیات البناء المستخدمة وإلى تنظیم الورشة

الوقایة التدابیر المقررة لضمان –. التدابیر المقررة لضمان الإسعافات الأولیة للمتعرضین إلى الحوادث وللمرضى
".الصحیة في أماكن العمل وفي الأماكن المخصصة للعمّال



181

ه، أو خلال مرحلة الإنجاز، وذلك من ـروع ودراستـالصحیة والأمن، سواء أثناء تصور المش
.439أجل تفادي الأخطار الناجمة عن تداخلاتها

هیئة الوقایة من الأخطار المهنیة في قطاع440أنشأ المشرّع،وفي هذا الخصوص
ادث التي تتولّى صلاحیات المساهمة في الوقایة من حو ،البناء والأشغال العمومیة والري
وهي عبارة عن مؤسسة عمومیة ذات طابع صناعي وتجاري، العمل وإجراء تحقیقات حولها، 

.تتمتع بالشخصیة المعنویة والاستقلال المالي، مقرها بمدینة الجزائر

لتزم المقاول الأصلي بتوفیر جمیع وسائل السلامة والصحة المهنیة في یوعلیه،
أماكن العمل بما یضمن الوقایة من مخاطر العمل وأضراره، إذ یعتبر ذلك من قبیل الحقوق 

الالتزام بالسلامة وحفظ الصحة هو التزام لا یقع على عاتق على أن. 441المخولة للعامل
ال من أجل المقاول الفرعي في حالة تشغیله لعمّ المقاول الأصلي فحسب، بل حتى على 

.، السالف الذكر12-05من المرسوم التنفیذي رقم 4المادة -439
، المتضمن إنشاء هیئة الوقایة من 2006یونیو 21المؤرخ في223-06من المرسوم التنفیذي رقم 5المادة -440

یونیو 25. ر.ال العمومیة والري وصلاحیاتها وتنظیمها وسیرها، جالأخطار المهنیة في نشاطات البناء والأشغ
تتولى الهیئة في إطار القوانین والتنظیمات المعمول بها، : " التي تنص على ما یلي12.، ص42، العدد 2006

المساهمة في ترقیة الوقایة من حوادث العمل والأمراض المهنیة في مؤسسات البناء -: الصلاحیات الآتیة
القیام بدراسات حول ظروف العمل، وتحلیل الأسباب التقنیة للأخطار المهنیة، بالقیام -شغال العمومیة والري، والأ

إجراء تحقیقات حول الحوادث الخطیرة أو -بزیارات منتظمة لوحدات وورشات البناء والأشغال العمومیة والري، 
جل تكفل أحسن، بأمن وحمایة الصحة في أسالیب حث الهیئات المستخدمة على القیام بمبادرات من أ-الممیتة، 

اقتراح على السلطات العمومیة، التدابیر الرامیة إلى تحسین الأنظمة -البناء، واستعمال منتجات ومواد البناء، 
القیام بأعمال تهدف إلى إعلام واستشارة -التقنیة الخاصة بالأمن في نشاطات البناء والأشغال العمومیة والري، 

الوقایة في مؤسسات البناء والأشغال العمومیة والري، وإبداء رأیها في المخططات الصحیة والأمن في مجال 
من نفس 4والمادتان الأولى و". والمساهمة في التكوین الرامي إلى تحقیق مستوى أحسن للصحة والأمن في العمل

.المرسـوم
، المتعلق بعلاقات العمل، المعدل والمتمم1990أفریل 21المؤرخ في 11-90من القانون رقم 5المادة -441

.السالف الذكـر
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ي بأن یعمل على تنظیم مصلحة طبیة ـویلتزم المقاول الفرع. 442هـتفق علیتنفیذ العمل الم
وتقدیم العلاج وسائل الإسعافاتبورشة العمل وفقا للنصوص المذكورة، وأن یضمن توفر

.443لـعند وقوع حادث عماللازم

ة ـعقد المقاولل ـال محـعمم الأـبتسليـاول الأصلـالمقزامـالت: يـالثانمطلبال
نـمن الباط

الالتزام بتسلّم بالرجوع إلى أحكام عقد المقاولة، یلاحظ بأن المشرع الجزائري جعل من 
خصّه بأهمیة أحد الالتزامات القانونیة التي تقع على عاتق صاحب المشروع، كماعملال

نوعین من المسؤولیة وهي المسؤولیة المدنیة المقررة وفقا لأحكام فاصلا بین بالغة، إذ جعله
وأحكام المسؤولیة الخاصة والتي تعرف بأحكام . الشریعة العامة، والتي تطبّق قبل تسلّم البناء

من قبل تسلم العملیرتبولكن هل.444الضمان العشري، وتطبق أحكامها بعد تسلم العمل
الآثار التي ینتجها في عقد المقاولةمن الباطن نفس في عقد المقاولةالمقاول الأصلي

.الأصلي

ثم إلى ،)ولالفرع الأ(م ـإلى مفهوم التسلأولا لابد من التطرّق وع، ـلدراسة هذا الموض
). الفرع الثاني(ه ـالآثار الناجمة عن

442 - P. PUIG, op. cit. , n° 825, p. 461 : « l’entrepreneur est tenu d’assurer la sécurité des clients qu’il
reçoit dans ses locaux ou qu’il fait participer à sa prestation ».

یلزم المستخدمون : " ، السالف الذكر، التي تنص على ما یلي12-05من المرسوم التنفیذي رقم 12المادة- 443
بالسهر على توفیر وسائل الإسعافات الأولیة والمستخدمین المكونین لهذا الغرض، ویجب اتخاذ تدابیر لضمان 

".نقل العمال ضحایا حادث عمل أو مرض مفاجئ لتلقي العلاج الطبي
یسأل المقاول والمهندس المعماري بمقتضى أحكام الضمان العشري إذا توافرت شروطه، والتي تتمثل في ما - 444
أن یتعلّق الأمر بعملیة تشیید أي أن تكون الأعمال من قبیل المباني والمنشآت الثابتة، وأن یظهر العیب أو : یلي

.ع الدعوى خلال مدة معینةالتهدم خلال العشر سنوات من یوم تسلم المشروع، ویجب أن ترف
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نـمن الباطاقد ـوع التعـموضالـمفهوم تسلّم الأعم: ولالفرع الأ 

یقع الالتزام بتسلّم العمل في عقد المقاولة من الباطن على عاتق المقاول الأصلي 
باعتباره في مركز صاحب المشروع في العلاقة العقدیة الفرعیة التي تربطه بالمقاول الفرعي، 

كان منوما یترتّب علیه من آثار في مجال مقاولات البناء، ولأهمیة موضوع التسلم
.تعریف التسلّم مع تحدید طبیعته القانونیة، وشروط تمامهالضروري التطرّق إلى

روعـم المشـتعریف تسلّ :ولاأ

عندما یتم المقاول " على أنه 445من القانون المدني الجزائري558تنص المادة 
العمل ویضعه تحت تصرف رب العمل، وجب على هذا الأخیر أن یبادر إلى تسلمه في 

في المعاملات فإذا امتنع دون سبب مشروع عن التسلم أقرب وقت ممكن بحسب ما هو جار
رغم دعوته إلى ذلك بإنذار رسمي أعتبر أن العمل قد سلّم إلیه، ویتحمّل كل ما یترتب على 

". ارـذلك من آث

، بأن المشرع الجزائري لم المتعلّقة بعقد المقاولةیلاحظ من استقراء الأحكام القانونیة
وقد . یعرّف تسلم العمل في القانون المدني، وإنما نص على الالتزام به دون أن یبیّن مفهومه

أشار إلى لفظ التسلّم كمنطلق لسریان مدة الضمان العشري، التي تبدأ من یوم التسلّم النهائي 
غیر أن .446مقارنةالة العربیتشریعاتیتطابق مع ما نصت علیه بعض الللمشروع، وهو ما 

المشرع الجزائري أعطى تعریفا لشكل خاص من أشكال التسلّم وهو التسلّم المؤقت للمشروع، 

.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 50المعدلة والمتممة بموجب المادة -445
تبدأ مدة العشر : " من قانون الالتزامات والعقود المغربي التي تنص على ما یلي769من الفصل 3الفقرة -446

ن یوما التالیة لیوم ظهور الواقعة الموجبة للضمان، ویلزم رفع الدعوى خلال الثلاثی. سنوات من یوم تسلّم المصنوع
.من القانون المدني المصري655والمادة ". وإلا كانت غیر مقبولة
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الذي یحدد 2011فبرایر 17المؤرخ في 04-11وذلك بموجب المادة الثالثة من القانون رقم 
ذلك المحضر "التي عرّفته بأنهالسالف الذكر، القواعد المنظمة لنشاط الترقیة العقاریة، 

.447"الذي یتم إعداده والتوقیع علیه بین المرقي العقاري والمقاول بعد انتهاء الأشغال

ذلك العمل الذي عن طریقه " بأنه التسلّمفقد عّرفع الفرنسيیشر وبالرجوع إلى الت
خلال هذا ومن. 448"یقر صاحب المشروع قبوله للعمل المنجز سواء بتحفّظ أو بدونه

الاختلافات الفقهیة التي كانت بصدد الطبیعة ع الفرنسي قد وضع حدّا التعریف یكون المشر 
لمّا اعتبره تصرفا قانونیا . فیما إذا كان تصرّفا قانونیا أو واقعة قانونیة،القانونیة لفعل التسلم

للتسلّم عن أمَا الفقه الفرنسي فلم یخرج في تعریفه . محضا، وذلك بموجب النص المذكور
ذلك العمل الذي یتقبّل من خلاله صاحب " بأنَه 449جانب منه، إذ عرّفه تشریعيالاهمعن

الذي قام به المقاول والمهندس المعماري مع إقراره بأنه قد تم صحیحا مطابقا العملالمشروع
تصرف قانوني من جانب واحد الذي " وقد اتفق البعض على اعتباره ". لما هو متفق علیه

. 450"ني الإقرار الذي یقدمه صاحب المشروع على العمل المنجزیع

14، السالف الذكر، ویعرّف البند 2011فبرایر 17المؤرخ في 04-11من القانون رقم 15البند 3المادة -447

ا عقاریا، في مفهوم هذا القانون، كل شخص طبیعي أو معنوي، یعد مرقی: " من نفس المادة المرقي العقاري كالآتي
یبادر بعملیات بناء مشاریع جدیدة، أو ترمیم أو إعادة تأهیل، أو تجدید أو إعادة هیكلة، أو تدعیم بنایات تتطلّب 

".أحد هذه التدخلات، أو تهیئة وتأهیل الشبكات قصد بیعها أو تأجیرها
448 - Art. 1792-6 al. 1 C. civ. fr.: « La réception est l'acte par lequel le maître de l'ouvrage déclare
accepter l'ouvrage avec ou sans réserves. Elle intervient à la demande de la partie la plus diligente,
soit à l'amiable, soit à défaut judiciairement. Elle est, en tout état de cause, prononcée
contradictoirement ».
449 - D. MAINGUY, op. cit., n° 388, p. 307 : « La réception est un acte très important dans le contrat
d’entreprise car la réception est l’acte par lequel le maître de l’ouvrage constate le travail effectué et,
surtout, reconnait qu’il l’a été correctement » .
450 - P. DELEBECQUE, op. cit. , p. 54; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.-Y. GAUTIER, op. cit.,
n° 242, p. 26 et P. PUIG, op. cit., n° 841, p. 465: « La réception est l’acte juridique unilatéral par
lequel le maître de l’ouvrage approuve les travaux accomplis par l’entrepreneur, reconnait la
conformité de l’ouvrage réalisé à celui commandé et déclare l’accepter, avec ou sans réserves ».

V. aussi, F. LEFEBVRE, op. cit., n° 3082, p. 455: « la reception -dite parfois « recette »- est entendue
comme la mesure qui permet au client d’approuver le travail exécuté. Elle se déroule coformément
aux prévisions des parties lorsque celles-ci en ont prévu les modalités ».
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عملیة حضوریة موضوعها التحقق من اكتمال الأعمال ومن "بأنهافقهالتسلموعرف
تعبیر عن إرادة منفردة من قبل صاحب " كما هو ؛451"حسن تنفیذها طبقا لشروط الصفقة 

. 452"وإقراره بأنه تم تنفیذه مطابقا لما هو متفق علیه،المشروع على حیازته للشيء المصنوع
قبول الأعمال العقاریة المنجزة بمعرفة المقاول الأصلي، أو هو بمثابة مخالصة " أیضاوهو

یمنحها المقاول الأصلي للمقاول من الباطن عن التزاماته الناشئة عن عقد المقاولة العقاري 
.453"من الباطن

تحقق التسلیم بمجرد وضع المقاول العمل ، فیعن فعل التسلّمالتسلیم وقد ینفصل فعل 
بإخلائه الفعلي للأمكنة تمهیدا لعملیة التسلّم من طرف رب صاحب المشروع تحت تصرّف 

أن یبادر إلى تسلّمه) رب العمل(وجب على هذا الأخیر "وهذا ما یستنتج من عبارة .العمل
من القانون المدني الجزائري، السالفة 558الواردة بنص المادة ..." أقرب وقت ممكنفي

،وبالتالي. 454الذكر، إذ یسمح بحصول الإقرار في وقت آخر غیر وقت حصول وضع الید
فإن لفظ التسلم لا یعني التسلیم فلكل مصطلح معنى خاص به، إلا أن العلاقة بینهما كعلاقة 

رادة المقاول وموافقته على بإلا یتم الأخذ بالتسلم بإرادة منفردة إلاّ فالأخذ بالعطاء، 
.455التسلیم

المسؤولیة المعماریة للمقاول بین وفاطمة متمیر، 143. صالمرجع السالف الذكر،سرور محمد شكري، - 451
، أطروحة دكتوراه في الحقوق، تخصص القانون المدني، جامعة الحسن الثاني، أزمة النص ومتطلبات الإصلاح

.98. ، ص2007-2006كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، الدار البیضاء، 
، أطروحة دكتوراه في الحقوق، تخصص اعة البناء العشریةالنظام القانوني لمسؤولیة أجیر صنإبراهیم قضا، - 452

لاجتماعیة، الدار البیضاء،القانون المدني، جامعة الحسن ثاني، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة وا
.198. ، ص2001-2002
الشركة المغربیة ،دراسة للمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن، المقاولة من الباطن للصفقةآمنة سمیع، - 453

.117. ، ص2008لتوزیع الكتاب، 
454- D. ZENNAKI, L’impact de la réception de l’ouvrage sur la garantie des constructeurs
immobiliers, Rev. alg. , v. 42, 2001, p. 34.

.197. ، صالمرجع السالف الذكرإبراهیم قضا، -455
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التسلم في عقد المقاولة من الباطن مستقلا عن تسلم العمل في المقاولة ویتم
غیر أن المقاول الأصلي في هذه . الأصلیة، إلا إذا اتفق الأطراف على تمامها في آن واحد

الحالة یخاطر بعدم تقبل صاحب المشروع لكل أو لجزء من العمل المنجز من قبل المقاول 
ته من طرف رب العمل على أساس مسؤولیته عن أفعال ممّا یفتح مجال مساءلالفرعي، 

استعمال حقّه في الرجوع على لمقاول الأصلي إلا اأمامنو لا یكحینهاو . المقاول الفرعي
المقاول الفرعي هذا یعني بأنّ .456م المشروعیفي حدود مسؤولیته بعد تسلالمقاول الفرعي

ل المقاول الأصلي للعملقبو ى حین لمسؤولیة العقدیة، إللمسؤول وفقا للقواعد العامة 
.457إذا وجد اتفاق یقضي بغیر ذلك، الذي یتم عند التسلّم النهائي له، إلاّ المنجز

الطبیعة القانونیة للالتزام بتسلم المشـروع:ثانیا

اعتبره فالعمل في عقد المقاولة عموما،اختلف الفقه حول الطبیعة القانونیة لتسلم
ولدراسة. عتباره تصرفا قانونیا انفرادیاباآخرونرأىو . مجرد واقعة قانونیةبعض الفقه

تحدید مفهوم الواقعة القانونیة بد من، لافي المقاولات الفرعیةالطبیعة القانونیة للتسلم
.القانونیةة التسلمالآراء الفقهیة المحددة لطبیعمختلفتطرق إلىأوالتصرف القانوني، ثم 

:   يـالواقعة القانونیة والتصرف القانونمفهوم -أ

، مصادر إرادیة تتمثل في فئتینتقسم مصادر الالتزام في القانون الجزائري إلى 
ومصادر غیر إرادیة . ویضم العقد والإرادة المنفردة(l’acte juridique)التصرف القانوني 

456 - B. LOUVEAUX, op. cit. , p. 31: « En l’absence de stipulation particulière, la réception des
travaux réalisés par le sous-traitant a lieu en principe indépendamment de la réception de l’entreprise
principale par le maitre de l’ouvrage. La réception par l’entrepreneur général des ouvrages de son
sous-traitant n’a aucune conséquence à l’égard du maitre de l’ouvrage. Dans ce cas, l’entrepreneur
principal risque cependant d’être confronté à une réelle difficulté si le maitre de l’ouvrage refuse à
juste titre les travaux et que ce refus est en tout ou en partie fondé sur des lacunes imputables au sous-
traitant :en effet, l’entrepreneur principal ne pourra plus diriger de revendication contre ce dernier
que dans les limites des responsabilités après réception ».
457 - B. KOHL et M. VANWIJCK-ALEXANDRE, op. cit., p. 94: « le sous-traitant est dès lors
responsable conformément au droit cpmmun de la résponsabilité contractuelle jusqu’à l’agréation des
travaux, laquelle se produit en principe lors de la réception définitive des travaux, sauf dérogation
conventionnelle. Après la réception, il ne reste tenu que des défauts et malfacons cachés au moment
des opérations de réception ».
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الفعل الضار والفعل النافع م وتض(le fait juridique)للالتزام وتتمثل في الواقعة القانونیة 
.والقانون

الحدث الذي یرتب علیه القانون أثرا بغض " تعرّف الواقعة القانونیة عموما بأنها 
على أن القانون لا یعتد في . "النظر عن أن تكون الإرادة قد اتجهت إلى إحداث هذا الأثر

وتقسّم الواقعة .458ا، ولا یعتد بوجود أو عدم وجود الإرادةـبمجرد وقوعهة إلاّ ـة القانونیـالواقع
fait)وواقعة مادیة ،كالمیلاد أو الوفاة، أو القرابة(fait naturel)القانونیة إلى واقعة طبیعیة 

matériel)غیر عمدي، مالتي تصدر من الإنسان سواء أكان ما یقوم به من فعل عمدیا، أ
.اـنافعلاـفعلا ضارا أوـوسواء كان فع

على خلاف الواقعة القانونیة، فإن التصرف القانوني تتجه فیه الإرادة إلى إحداث أثر و 
كما یقصد به عملیة قانونیة تتمثل في التعبیر عن الإرادة قصد تحقیق نتیجة . قانوني معین

، ومن ذلك یتضح أن معیار التمییز بین الواقعة القانونیة والتصرف القانوني یكمن 459قانونیة
كما یقسّم التصرف القانوني إلى تصرف .في الدور الذي تلعبه الإرادة بالنسبة لكل منهما

ة ـار قانونیـي صادر من جانب واحد ینتج آثـي انفرادي، والذي یعرّف بأنّه عمل قانونـقانون
.461يـلتصرف القانونمن صور اى العقد الذي یعتبر أهم صورة ـ، وإل460ةـمختلف

المرجع السالف وعبد الرزاق حسین یسین، 33. ، ص20، بندالمرجع السالف الذكرمحمد صبري السعدي، -458
.168. ، صالذكر
. ،  ص18، بند المرجع السالف الذكرالعربي بلحاج، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، -459
.11. ، ص11،  بند المرجع السالف الذكروعلي سلیمان، 40
،      بندالمرجع السالف الذكرمصادر الالتزام، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید،أحمد السنهوري، -460
.1445. ، ص906
اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص : " ، المعدلة، بأنه.ج. م. ق54عرّفه المشرع بموجب المادة -461

."نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما
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، وإذا تصرفا قانونیاواقعة قانونیة، أمفي المقاولات الفرعیةتسلم العملفهل یعتبر 
اصادر اتصرفه صادرا من جانب واحد، أم أنّ ي هل یعدـكیّف على أساس التصرف القانون

ن؟ـمن جانبی

مـلتسللالقانونیـةةـطبیعالول ـة حـالآراء الفقهی- ب

الطبیعة القانونیة للتسلم تتأرجح بین اعتباره بأنّ ،یتضح من التعاریف الفقهیة السابقة
. تصرّفا قانونیا، وبین اعتباره واقعة قانونیة

ةـة القانونیـتكییف التسلم على أساس الواقع-1

ة قانونیة لا لیس سوى واقعرب العمل للمشروعتسلمیرى جانب من الفقه إلى أن 
وفي عقد . لرب العملالمشروع تسلیمبل هو واقعة مادیة ووسیلة تثبت علاقة لها بالإرادة،

لا فإن التسلّموبالتاليللمقاول الأصلي،المقاولة من الباطن فهو وسیلة تثبت إعطاء العمل 
مطابقة ما نفّذه من أعمال لما تعهد به في حالة عدم من المسؤولیة الأصليعفي المقاولی

.462في مواجهة صاحب المشروع

وبالتالي یرتكز أنصار هذا الرأي على الجانب المادي في عملیة التسلّم، وهو جانب 
وقد انتقد البعض هذا . وضع الید على العمل المنجز واستلامه، ویستبعد الجانب الإرادي فیه

الاتجاه كونه رأي غیر مستقر، إذ أنه ینكر دور الإرادة عندما یوافق صاحب المشروع على 
عندما یرفض التسلم، مع أن الإرادة هي ذاتها صاحب المشروععترف بإرادة تسلم العمل، وی
.463في كلا الموقفین

462 - B. BOUBLI. La résponsabilité et l’assurance des architectes, des entrepreneurs et autres
locateurs d’ouvrage, Journal des notaires et des avocats, Paris, 1979, pp. 121 à134.

.121. ، صالمرجع السالف الذكرآمنة سمیع، نقلا عن 
.163. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -463
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:يـتكییف التسلم على أساس التصرف القانون-2

اقانونیاإلى اعتبار تسلم رب العمل للمشروع تصرف464من الفقهآخراتجه جانب 
في العقد الفرعي فهي إرادة اأمّ . من إرادة منفردة، وهي إرادة صاحب المشروع وحدهاصادر 

فهو یعبر عن إرادته المنفردة عندما یوافق على ،باعتباره صاحب المشروعالمقاول الأصلي 
ویستند أنصار هذا الاتجاه إلى الفقرة .هذه الأعمال بعد إنجازها وفقا للمواصفات المطلوبة

التي أضفت الذكر،، السالفة من القانون المدني الفرنسي6-1792الأولى من نص المادة 
التسلم هو العمل الذي بواسطته : "بنصها على ما یليعلى التسلم صفة التصرف القانوني، 

فقد اعتبر المشرع ".عمل المنجز بتحفظ أو بدونهأو عن طریقه، یقر رب العمل بقبوله ال
لم یرد في الفرنسي التسلم عملا قانونیا، تتجه فیه إرادة رب العمل إلى إحداث آثار قانونیة، و 

، فإن تسلم رب العمل للبناء هو تصرف قانوني ذلكوب.ذكر عبارة إرادة طرف آخرالنص 
. لأي تحفظاتبشأنهاانفرادي، یؤكد تنازله عن العیوب التي لاحظها في العمل، إذا لم یبد 

غیر أنّ .، فإن المقاول الأصلي ملزم بإصلاحهاتحفظ علیهاو بعض العیوبا إذا لاحظأمّ 
تصرفا قانونیا صادرا من إرادة رب العمل في عقد المقاولة اعتبر التسلّم465جانب من الفقه

رب العمل في عقد من طبیعة تعاقدیة، یقوم به االتزامواعتبره. المبرم بینه وبین مقاول البناء
المقاول الأصلي في عقد المقاولة من الباطن، فهو غیر صادر من إرادة منفردة، المقاولة و 

. ولا من اتفاق مستقل عن عقد المقاولة

لـي للعمـروط تسلم المقاول الأصلـش:ثالثا

حتى تتم عملیة تسلم العمل في مقاولات البناء عامة لابد من توافر شروط موضوعیة، 
:وأخرى شكلیة تتمثل في ما یلي

لـالعمة لتسلمـالشروط الموضوعی-أ

464 - J. GASTI, op. cit., p. 150 et G. VERMELLE, op. cit., 127.

.180. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -465
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المقاولة هي تلك التي ترد على محل عقدلتسلّم العملالشروط الموضوعیة إنّ 
ما تم متطابقا مع فیجب أن یتم تسلم العمل بعد تمام إنجازه، وأن یكون العمل . الفرعیة
.ه، ومطابقا لقواعد الفن وأصول الصنعبشأنالتعاقد 

نـمحل عقد المقاولة من الباطلعمل إنجاز المقاول الفرعي لواجب : الشرط الأول

یلتزم المقاول الفرعي الذي یرتبط بالمقاول الأصلي بعقد مقاولة من الباطن بتحقیق 
نتیجة تتمثل في إنجاز جزئي أو كلي للمشروع موضوع عقد المقاولة، فلا تبرأ ذمته إلا إذا 

.الذي حال دون تحققهاالأجنبي تحققت هذه النتیجة، أو إذا أثبت السبب 

الالتزامات التي تقع على عاتق المقاول الفرعي، كما إنجاز العمل یعد من أهمكما أنّ 
وهذا ما جاء به المشرع . رأینا، ولم یقصد المشرع به تنفیذ العمل فحسب، وإنما أیضا إتمامه

تم المقاول یعندما"بنصّهامن القانون المدني، السالفة الذكر، 558الجزائري في المادة 
الإنجاز التام للهیكل والواجهات والشبكات " ز البناء وقد قصد المشرع بإتمام إنجا."...العمل

كما قصد بالإتمام الكامل . 466"والطرقات على مختلف أنواعها، والتهیئات التابعة لها
ثر الاستلام المؤقت للأشغال، وإصلاح عیوب إها على ؤ رفع التحفظات التي تم إبدا"للأشغال 

.467"العقاريالنهائي للمشروعلاستلاماالبناء الملاحظة وذلك قبل 

وتبعا لذلك، حتى تتم عملیة التسلم، یجب أن یكون المقاول الفرعي قد أتم العمل 
یصبح مهیأ لأن یتسلمه المقاول شكلعقد المقاولة من الباطن، وانتهى منه كلیة، بموضوع

.الأصلي حتى یسلمه هو الآخر إلى صاحب المشروع في المیعاد المحدد

.، السالف الذكر15-08من القانون رقم 2من المادة 4الفقرة -466
.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 12البند 3المادة -467
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نـفول الـلشروط العقد وأصالمسلّم مطابقة العملضرورة : يـالشرط الثان

لا یكفي لتمام عملیة التسلم إنجاز المقاول الفرعي للعمل، وإنما یجب أن یكون العمل 
وعلیه،. الاتفاقات التعاقدیةكذا الاتفاقیات و المنجز مطابقا للأحكام التشریعیة والتنظیمیة، و 

:تقسیم شرط المطابقة إلى ثلاثة أنواع هيیمكن

: ةـة القانونیـالمطابق-

انجاز العمل محل العقد، بل یجب مطابقته للمعاییر والتقنیات المتطلّبة إتماملا یكفي 
لمادة السادسة من المرسوم یة الساریة المفعول تطبیقا لوالتنظیمیةنو لقانبموجب النصوص ا

ي مجال ـعاملین فمتالتي تلزم كافة ال1994468ومای18المؤرخ في 07- 94التشریعي رقم 
البناء باستعمال جمیع الوسائل الملائمة بترقیة إنتاج معماري مطابق للقوانین والتنظیمات 

وهذا ما كانت ولا زالت تؤكده القوانین المنظمة للتهیئة . المعمول بها والمتخذة في هذا المجال
السالف 04-11م ـون رقـ، حیث منعت المادة الخامسة من القانوالترقیة العقاریةالعمرانیة

تشیید أي مشروع عقاري متناقض مع مضمون مخططات التهیئة والعمران المصادق ،الذكر
ام النصوص التنظیمیة المتعلّقة ـكما یجب في هذا المجال تطبیق أحك.469علیها قانونا

.470رـبشهادات البناء والتعمی

لتي تنص على ما ، السالف الذكر، ا1994ماي 18المؤرخ في 07-94من المرسوم التشریعي رقم 6المادة - 468
یجب على الجماعات المحلیة والإدارات المكلفة بالتعمیر أن تقوم باستعمال جمیع الوسائل الملائمة بترقیة : " یلي

".إنتاج معماري یطابق القوانین والتنظیمات المعمول بها والمتخذة في هذا المجال والخصوصیات الجهویة والمحلیة
یخضع نشاط الترقیة العقاریة : " ، السالف الذكر، التي تنص على ما یلي04-11من القانون رقم 5المادة-469

في مجال التصمیم والتهیئة والبناء إلى القواعد العامة للتهیئة والتعمیر والبناء المحددة في التشریع المعمول به 
مع مضمون مخططات التهیئة والعمران لا یمكن تشیید أي مشروع عقاري یتناقض . وكذا أحكام هذا القانون
المتعلق 1986مارس 4المؤرخ في 07-86من القانون رقم 4كما كانت تنص المادة " المصادق علیها قانون

تصمم عملیات الترقیة العقاریة : " على ما یلي) الملغى(350. ، ص1986مارس 5. ر. بالترقیة العقاریة، ج
لعمرانیة، طبقا لقواعد التعمیر والجمال الفني وجمال المحیط والأولویات المقررة وتنجز في إطار اختیارات التهیئة ا
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لـللعمةـة المادیـالمطابق-

بتقدیم المواد المستعملة في البناء، وفق الكمیة والنوعیة الفرعيیلتزم المقاول
والأوصاف المحددة في العقد، وأن یهیئ البنایة وفق الشروط المتفق علیها، وأن تكون 

كما یجب أن یكون العمل المنجز متفقا لما تقضي به . 471صالحة للغرض المعد من أجله
یحق ،فإذا لم تتحقق المطابقة على الشكل المذكور. صول الصنعة وقواعد الفن المعمول بهاأ

مسائلة المقاول الفرعي عن تقصیره في تنفیذ التزاماته المتعلقة بهذا للمقاول الأصلي
.472المجال

ةـة المستندیـالمطابق-

إرجاع المقاول للمستندات والرخص التي تتعلق بالعمل یقصد بالمطابقة المستندیة
.473الذي سلّمه إیاها قبل تنفیذه للعملصاحب المشروع، إلى المنجز 

وتجب الإشارة إلى أن المشرع الجزائري قد حدد إجراءات تنفیذ التصریح بمطابقة 
الملاك ، إذ ألزم2009ماي 2المؤرخ في 154- 09البنایات بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

في مخطط التنمیة، وحسب النوعیة والأهداف المسطرة في القوانین والتنظیمات المعمول بها، ثم نموذج البنایات 
".المعتمدة في دفتر الشروط

الذي یحدد كیفیات تحضیر عقود التعمیر 2015ینایر 25المؤرخ في 19-15المرسوم التنفیذي رقم -470
.4. ، ص07، العدد 2015فبرایر 12. ر. وتسلیمها، ج

أشغال معالجة سطح الأراضي وتدعیم المنحدرات وغرس الأشجار ووضع أثاث " یقصد المشرع بالتهیئة - 471
، السالف الذكر، كما 15-08من القانون رقم 11أنظر الفقرة " حضري وإنجاز المساحات الخضراء وتشیید السیاج

أنظر البند " أو تهیئة شبكات التهیئة بما فیها الفضاءات المشتركة الخارجیة/كل عملیة إنجاز و" یقصد بها أیضا 
.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 3الثاني من المادة 

.206. ، صالسالف الذكرالمقالعقد مقاولة البناء، النظام القانوني للتسلم فيمازة حنان، -472
.209. ، صالمرجع السالف الذكرابراهیم قضا، -473
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وأصحاب المشاریع وكل المتدخلین الذین تعد بنایاتهم غیر متممة أو متممة ولم یحصل 
صاحبها على رخصة بناء، أن یصرحوا إلى رئیس المجلس الشعبي البلدي المختص إقلیمیا 

الوثیقة الإداریة التي یتم من "ویقصد بتحقیق مطابقة البنایة . 474بتحقیق مطابقة بنایاتهم
ة كل بنایة تم إنجازها أو لم یتم، بالنظر للتشریع والتنظیم المتعلق بشغل خلالها تسوی

.475"الأراضي وقواعد التعبیر

ت نفس الأحكام على أنه یثبت تحقیق مطابقة البنایات عن طریق الحصول نصوقد 
المؤرخ في أول 29-90أحكام القانون رقم تطبیقعلى شهادة مطابقة مسلمة في إطار 

كما یمنع شغل أو استغلال أي بنایة إلا بعد الحصول . 476، المعدل والمتمم1990دیسمبر 
كما یلزم أعوان الدولة وأعوان البلدیة المكلفون بالتعمیر بالقیام . 477على شهادة المطابقة

.478محاضر لهذا الشأنبزیارة الأماكن من أجل معاینة حالات عدم المطابقة، وتحرر 

ةـالعمل في المقاولات الفرعیالشروط الشكلیة لتسلم- ب

، وإنما ألزم في عقد المقاولةلم یحدد المشرّع الجزائري شكلا معیّنا یتم فیه تسلم العمل
إلى تسلمه بعد -المقاول الأصلي في العقد الفرعي موضوع الدراسة–صاحب المشروع 

.مطابقة لما اتفق علیهإنجازه وإتمامه بصفة 

الذي یحدد إجراءات تنفیذ التصریح 2009ماي 2المؤرخ في 154-09من المرسوم التنفیذي رقم 2المادة -474
.بمطابقة البنایات، السالف الذكر

.، السالف الذكر15-08من القانون رقم 5الفقرة -475
، 1990دیسمبر 2. ر.جالمتعلق بالتهیئة والتعمیر، 1990المؤرخ في أول دیسمبر 29-90قانون رقم - 476

15. ر.، ج2004غشت 14المؤرخ في 05-04قم القانون ر المعدل والمتمم بموجب1652. ، ص52العدد 
.12. ، ص51، العدد 2004غشت 

.، السالف الذكر15-08من القانون رقم 10و9المادة -477
.، المذكور أعلاه15-08من القانون رقم 27المادة -478
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غیر أن الإشكال لا یطرح بخصوص المقاولات الصغیرة ذات القیمة المنخفضة والتي 
المقاولات الضخمة التي جرى العمل یطرح بشأنل التساؤ ، وإنما رسميلا تحتاج إلى شكل 

وهو ما سماه المشرّع . على تسلّمها عن طریق تحریر محضر یثبت حصول عملیة التسلم
، فهل یحرر نفس المحضر 479في تشریع الترقیة العقاریةي بالاستلام المؤقت للبنایةالجزائر 

الفرعي؟  المقاول بالنسبة للعلاقة ما بین المقاول الأصلي و 

على أن تتم عملیة التسلیم والتسلم بحضور كل في مقاولات البناء قد جرى العمل ل
المعتمدین في عملیة البناء، بما فیهم المقاول والمهندس المعماري والمراقب التقني تدخلینالم

من بعد ذلك یوقع المحضر و . أثناء عملیة التسلمتوجیهاتهمللأخذ بصاحب المشروعمن قبل
فع إلیه صاحب المشروع ما تبقّى لمقاول بعد ما یدانسخة منه إلىسلمتو طرف الحاضرین 

.ك تتم عملیة التسلم وتنتج كافة آثارها القانونیةوبذل. مستحقاتهمن

فإن المقاول أمّا في علاقة المقاول الأصلي بالمقاول الفرعي، فكما سبق الذكر،
میدانالمذكورین أعلاه، لأنه مهني متخصص فيالأصلي لیس بحاجة لحضور المتدخلین

فلا یستدعیهم بل .خرىولیسوا طرفا في عقد المقاولة الفرعیة من جهة أ،البناء من جهة
وجرى العرف على أن یتم هذا التسلّم بناء على . یتسلّم العمل فردیا من قبل المقاول الفرعي

.محضر یحرر ویوقع من قبل الأطراف

لـالعمة لتسلمـالأشكال القانونی:رابعا

في عقد مقاولة یتخذ التسلم في عقد المقاولة من الباطن أحد الأشكال التي یتم بها
وقد یكون مؤقتا أو . قضائیارضائیا أو البناء الأصلي، فقد یكون صریحا أو ضمنیا، وقد یتم 

.نهائیا، أو یتم جزئیا أو كلیا

ةعقد المقاولة الفرعیمحلللعمل التسلّم الصریح-أ

.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 3من المادة 14الفقرة -479
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بتحریر المقاول محضر تسلیم وتسلم، یسجل فیه تقبل یتم التسلم في عقد المقاولة
العمل ویوقعه صاحب المشروع، وكافة المشاركین في العمل بما فیهم المهندس المعماري 

عندما یقبل ویتم التسلم في عقد المقاولة من الباطن، . حتى یثبت قیامه بدوره في المقاولة
تابیا في هذه الحالة أن یهیئ له دلیلا كومن مصلحة المقاول الفرعي .المقاول الأصلي العمل

.على تسلیم العمل، فیحرّر محضر یوقعه الطرفان

إما رضائیا بین أطرافه وهو للعمل موضوع العقد الفرعي، ویكون التسلم الصریح 
، قاول الأصلي والمقاول الفرعيالأصل، أو قضائیا عندما ینتفي عنصر الرضائیة بین الم

.یم العمل رغم إنهائه، أو تباطئه في تنفیذهتسلهذا الأخیركأن یرفض 

ةیـعقد المقاولة الفرعحلللعمل ميـالتسلم الضمن- ب

فقد یقبل ،بما أن التسلم من التصرفات الإرادیة، فلا بد من الإفصاح عنه بأیة وسیلة
التسلم الضمني 480وقد عرّف الفقه. المقاول الأصلي العمل دون أن یبدي تحفظات بشأنه

اتخاذ موقف معین لا تدع ظروف الحال معه شكا في أنه یعبر عن إرادة واعیة " بأنه 
". لمتخذه في تسلم العمل محل التعاقد وتقبله

من القانون 68إذ تقضي المادة ،ولا یعد التسلم الضمني إلا تطبیقا للقواعد العامة
ذلك من الظروف، إذا كانت طبیعة المعاملة، أو العرف التجاري، أو غیر" المدني بما یلي 

تدل على أن الموجب لم یكن لینتظر تصریحا بالقبول فإن العقد یعتبر قد تم، إذا لم یرفض 
ویعتبر السكوت في الرد قبولا، إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق . الإیجاب في وقت مناسب

ت، إلا على أنه لا یعتد بالسكو ". بین المتعاقدین، أو إذا كان الإیجاب لمصلحة من وجه إلیه
وبالتالي، فإن التسلم . إذا صاحبته وقائع یستخلص منها قبول العمل من قبل المقاول الأصلي

الضمني في مقاولات البناء یستخلص من بعض الوقائع التي لا تدع مجالا للشك في اتجاه 
.ةـإرادة هذا الأخیر إلى التسلم الضمني للعمل المنجز، ویكون كذلك منتجا لآثاره القانونی

.231. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -480
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ةیـالفرعالمقاولة عقد حلملـالتسلم المؤقت للعم-جـ

المحضر الذي یتم إعداده " لقد عرّف المشرع الجزائري الاستلام المؤقت للمشروع بأنه 
482وهو ما سماه البعض. 481"والتوقیع علیه بین المرقي العقاري والمقاول بعد انتهاء الأشغال

بأنه إفصاح رب العمل عن إرادته 483الفقهجانب من بالتسلم الابتدائي أو الأولي، وقد عرّفه 
رب العمل یشیر إلیهافي تقبل العمل بصفة مؤقتة حتى یتم رفع كل أسباب التحفظات التي 

وبالتالي یقصد بالتسلم . في محضر التسلیم والتسلم، وذلك بإصلاح كل العیوب المشار إلیها
تمهیدا للإتمام الكامل للأشغال، بتحفظولكنلعملصاحب المشروع لالمؤقت للعمل تقبل 

.484"استعادة أو إصلاح أجزاء من البنایة وتتعلق بالأشغال الثانویة"والتي یقصد بها

یختلف مفهوم التسلم المؤقت في عقد المقاولة الفرعیة عن التسلم المؤقت في عقد لاو 
المقاولة الأصلي، إذ یمكن للمقاول الأصلي أن یتسلّم العمل المنجز من قبل المقاول الفرعي 

قد میّز و . التحفظات التي أشار إلیها المقاول الأصليرفع مؤقتا إلى حین قیام هذا الأخیر ب
التسلم المؤقت والتسلم النهائي للمشروع بهدف احتساب مدد الضمانات القانونیة بین المشرع 

، عندما یكون خاصةالعقاریةسواء في عقد المقاولة عامة أو في عقد الترقیة التي قرّرها 
ولكن لا یوجد ما یمنع من اشتراط هذه الأشكال. طرفا العقد المرقي العقاري، ومقاول البناء

مقاول الأصلي والمقاول الفرعي إذا كانت طبیعة العمل أو عرف المهنة بین المن التسلم
.ـي ذلكیقتض

.، السالف الذكر04-11ن رقم من القانو 3من المادة 14الفقرة -481
.78. ص،المرجع السالف الذكر،أعمال المقاولاتجعلوك محمد علي عارف، - 482
.241. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -483
.، السالف الذكر04-11من القانون رقم 12الفقرة 3المادة -484
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ةـمحل عقد المقاولة الفرعیالتسلم النهائي للعمل-د

الفقرة الثانیة من بموجب التسلم النهائي للعمللقد نص المشرع الجزائري صراحة على
هذا . وجعل مدة الضمان العشري تبدأ بتمامهالسالفة الذكر،من القانون المدني،554المادة 

على مرحلتین، یكون أولها تسلما مؤقتا تتم التسلم في مقاولات البناء عملیةتمامما یثبت أن
، تبدأ بتمامه مدة الضمان یستمر عادة لمدة سنة، یعلن بعده عن التسلم النهائي للعمل

الكامل للأشغال، برفع التحفظات المسجلة، كما سبق تبیانه، تمام الإبعد بالتالي،.العشري
.یحرر محضر یعلن فیه عن التسلم النهائي للعمل

ةـرعیاولة الفـالمقعقد حلمالتسلم الكلي للعمل- ه

ي، ویتم كذلك ـیكون التسلم كلیا إذا انصب على كل العمل الموكول إلى المقاول الفرع
وفي . ةـال تقبل التجزئـتمامه مرة واحدة، ولو كانت الأعمعندما یقضي الاتفاق على وجوب 

.يـاول الفرعـلمقبها افإذا أنجزت كل الأعمال المكلة لا یتم التسلم إلاّ ـهذه الحال

ةـالفرعیاولةـالمقعقدحلمللعمليـالتسلم الجزئ-و

قابلا للتجزئة، من قبل المقاول الفرعيیتم التسلم جزئیا عندما یكون العمل المنفّذ
على مجموعة من من الباطن بحیث یكون تسلمه على مراحل، كما لو انصبت المقاولة 

.485ازهـالمساكن بحیث یمكن تجزئة تسلمها، بحسب ما تم إنج

554طبقا للمادة (المسؤولیة العشریة للمهندس المعماري والمقاول أنظر في هذا الموضوع، إبراهیم یوسف، -485

، 03، العدد 33، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، الجزء )من القانون المدني الجزائري
.681. ، ص1995
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نـة من الباطـعمل في عقد المقاولار القانونیة لتسلم الـالآث: يـثانالفرع ال

غیر أن . هـة على عاتق طرفیـآثاره القانونیالعمل في عقد المقاولةینتج الالتزام بتسلم
الآثار التي ینتجها تسلّم العمل في عقد المقاولة من الباطن تختلف عن تلك التي تنتج عن 

الذي یسائله بمقتضى قواعد ،المقاولة الأصلیة التي تربط المقاول الأصلي بصاحب المشروع
یبدأ الذيي،ـمن القانون المدن554المنصوص علیها بموجب المادة العشريالضمان

فقد أعفي من هذه المسؤولیة ،يـاول الفرعـا المقأمّ . لمشروعليـالنهائتسلّمالسریانه من یوم 
لعمل في عقد المقاول الأصلي لفما هي الآثار الناجمة عن تسلّم ،تم ذكرها سابقالأسباب 

المقاولة من الباطن؟

رـي من الأجـالباقالمقاول الفرعي استحقاق :ولاأ

وفي عقد المقاولة من الباطن یعد الأجر ركنا جوهریا في عقد المقاولة بصفة عامة، 
بصفة خاصة، إذ یعتبر الأجر سبب للالتزام المقاول الفرعي، ومحل التزام المقاول الأصلي 

تاریخ الهو في مركز صاحب المشروع في العقد الفرعي، فهو ملزم بدفع الأجر في الذي 
. تفق علیه، وفي حالة غیاب الاتفاق حسب ما جرى علیه العرفالم

كما هو المقاولات الكبیرة التي تحتاج إلى مصاریف ضخمة،مجال وفي ،غیر أنه
، حسب یقسّم الأجر إلى أقساط تدفع على فترات متتالیةالحال في مقاولات البناء، قد

فالمبلغ المتبقي من الأجر هو الذي یكون مستحق الأداء عند تسلّم العمل من قبل . الاتفاق
فاء بكامل فیستطیع المقاول من الباطن الامتناع عن التسلیم إلى حین الو . المقاول الأصلي

الوفاء بقیمة المقاولة بدون مبرر شرعي، یعد وإذا امتنع المقاول الأصلي عن ،مستحقاته
ویحق للمقاول من الباطن استعمال حقّه في المطالبة بالقیمة الإجمالیة ،مخلا بالتزامه العقدي

كما یحق له تسلیم العمل والمطالبة بأجره من صاحب المشروع .للأجر طبقا للقواعد العامة
.لاهـمبین أععن طریق ممارسة الدعوى المباشرة، على النحو ال
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يـاول الأصلـإلى المقعملنقل حیازة ال:اـثانی

شيء عن طریق وضع المقاول الفرعي للالمقاول الأصلي، تنتقل حیازة العمل إلى
، بحیث یتمكن من حیازته والانتفاع به دون المقاول الأصليالمصنوع تحت تصرف

على أحكام عقد المقاولة الأصلیة إذا امتنع المقاول الأصلي عن تسلّم وقیاسا.486عائق
ونتیجة لذلك یعد المقاول . العمل، وجب على المقاول الفرعي دعوته إلى ذلك بإنذار رسمي

.487الأصلي قد تسلّم العمل ویتحمّل ما ینتج عن ذلك من آثار

زـالعمل المنجنقل عبء تبعة هلاك :ثالثا

، یلاحظ بأن المشرع 488باستقراء النصوص القانونیة المتعلقة بانقضاء عقد المقاولة
التي تكون إما بخطأ المقاول، ،الجزائري قد نص على ثلاثة حالات لتحمل تبعة هلاك العقار

فما هي حالات . أو بخطأ رب العمل أو بسبب فجائي، وذلك قبل أو بعد عملیة تسلّم البناء
قد المقاولة من الباطن؟تحمّل التبعة في ع

ي ـبسبب فجائملتحمل عبء تبعة هلاك الع-أ

إذا هلك الشيء" من القانون المدني على ما یلي 568تنص الفقرة الأولى من المادة 
بسبب حادث مفاجئ قبل تسلیمه لرب العمل فلیس للمقاول أن یطالب لا بثمن عمله )العمل(

هذه المادة لم تأت". ولا برد نفقاته، ویكون هلاك المادة على من قام بتوریدها من الطرفین
تقتضي بانقضاء الالتزام باستحالة تنفیذه لسبب أجنبي عن إلا تطبیقا للقواعد العامة التي 

.228. إبراهیم قضا، المرجع السالف الذكر، ص-486

أنّ الحیازة كسند للملكیة تختلف من المنقول إلى العقار، فإذا كانت الحیازة في المنقول سندا للملكیة، فإن على
.حیازة العقار وحدها لا تكفي، بل لابد أن تكون مصحوبة بأدلة أخرى

.ج. م. ق558المادة -487
.القسم الرابع من فصل عقد المقاولة من القانون المدني-488
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وذلك بإثبات الحادث المفاجئ والقوة ،وكذا لحالات انتفاء المسؤولیة،489إرادة المدین
. 490القاهرة

وتطبیقا لذلك، إذا هلك العقار أو العمل المنجز من قبل المقاول من الباطن، لسبب 
فإن المقاول من الباطن قیاسا لنص . فجائي وغیر متوقع وقبل تسلیمه إلى المقاول الأصلي

أما بعد تسلیمه للعمل فإن المقاول الأصلي بصفته . هو من یتحمّل التبعة،المادة المذكورة
.هو من یتحمّل تبعة الهلاكفي عقد المقاولة الفرعیةصاحب المشروع

يـبخطأ من المقاول الفرعملتحمّل عبء تبعة هلاك الع- ب

كان المقاول ا إذا أمّ " من القانون المدني على أنه 568تنص الفقرة الثانیة من المادة 
قد أعذر بتسلیم الشيء أو كان هلاك الشيء أو تلفه قبل التسلیم راجعا إلى خطئه، وجب 

".علیه أن یعوض رب العمل

مل المنجز القانوني فإن المقاول ملزم بتعویض رب العمل، إذا هلك العنص لتطبیقا ل
هلاك العمل ویمكن إسقاط هذا الحكم على المقاول من الباطن، فمتى كان . بفعل خطئه

محل عقد المقاولة الفرعیة الذي أنجزه قبل تسلیمه بخطئه تحمّل تبعة ذلك، ووجب علیه 
وكذا إذا أعذر المقاول الأصلي المقاول الفرعي بتسلیمه العمل المنجز، وهلك قبل . التعویض

م تسلیمه، ففي هذه الحالة یتحمّل تبعة الهلاك حتّى وإن لم یرتكب خطأ، لأنه أعذر بالتسلی
.ولم یستجیب، فعدم الاستجابة بعد الاعذار، یعد في حد ذاته خطأ موجب للتعویض

يـبخطأ من المقاول الأصلالعملتحمل عبء تبعة هلاك-جـ

. ج. م. ق307المادة-489
إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب لا ید له : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق127المادة - 490

فیه كحادث مفاجئ، أو قوة قاهرة، أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ من الغیر كان غیر ملزم بتعویض هذا 
".، ما لم یوجد نص قانوني أو اتفاق یخالف ذلكالضرر
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" على أنه إنّها تنص ف،من القانون المدني568الفقرة الثالثة من المادة بالرجوع إلى
أو كان هلاك الشيء أو تلفه راجعا فإذا كان رب العمل هو الذي أعذر بأن یتسلم الشيء

إلى خطأ منه أو إلى عیب في المادة التي قام بتوریدها كان هلاك المادة علیه وكان للمقاول 
إذا أعذر المقاول الفرعي بالتالي، ".الحق في الأجر وفي إصلاح الضرر عند الاقتضاء

خطأ من المقاول إذا كان هلاك العمل بسبب المقاول الأصلي بأن یتسلّم العمل، أو 
تقع هلاكتبعة ال، فإنّ ورّدها إلى المقاول الفرعيالأصلي، أو بسبب عیب في المادة التي

للمقاول یحقو .على عاتق المقاول الأصلي باعتباره بمثابة رب العمل في المقاولة الفرعیة
.أو بما تبقّى منه، وبتعویضه عن الضرر اللاحق بهالأجربمطالبتهالفرعي 

إلى أن تحمل تبعة الهلاك لیست من النظام العام، فیجوز الاتفاق ،لإشارةوتجب ا
على أن یتحمل المقاول الأصلي تبعة الهلاك قبل تسلم العمل، أو أن یتفقوا على أن یتحمل 

أو أن المقاول الأصلي قبل تسلّم العمل،المقاول الفرعي تبعة هلاك المادة الموردة من طرف
.491ة معینة بعد تسلّم العملیتحمل تبعة الهلاك لمد

يـنقل عبء الحراسة على العمل المنجز إلى المقاول الأصل:رابعا

تسلم المقاول الأصلي للعمل المنجز یمنحه الحق في حیازته من إنّ فكما جاء سالفا، 
بموجب المادة وقد نص المشرع الجزائري. واجب حراسته من جهة أخرىیقع علیه جهة، و 

كل من تولى حراسة شيء وكانت له قدرة الاستعمال "على ما یلي من القانون المدني138
ویعفى من هذه . والتسییر، والرقابة، یعتبر مسؤولا عن الضرر الذي یحدثه ذلك الشيء

المسؤولیة الحارس للشيء إذا أثبت أن ذلك الضرر حدث بسبب لم یكن یتوقعه مثل عمل 
". و عمل الغیر، أو الحالة الطارئة، أو القوة القاهرةالضحیة، أ

المسؤولیة على كل شخص تولى حراسة شيء ،النصهذا لقد رتّب المشرع بموجب 
ویلاحظ بأن المشرع قد استلزم شرطین لاعتبار . وكانت له قدرة الاستعمال والتسییر والرقابة

.268. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -491
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هما الحراسة والقدرة على ،البناءالمقاول مسؤولا عن الضرر الذي یمكن أن ینجم عن أعمال 
.الاستعمال والتسییر والرقابة

مكنة السیطرة الفعلیة علیه، بحیث یستطیع " بحراسة البناء بأنها 492ویقصد الفقه
الشخص الذي له هذه المكنة، حفظه وصیانته والقیام بكل ما من شأنه أن یضمن الرعایة 

". والترمیم من وقت لآخر

العملهأثناء فترة التشیید وقبل تسلیمإلى المقاول كقاعدة عامة، ،تنعقد حراسة البناء
المسؤول عن كل ما یحدث في الورشة أثناء هذه المنجز إلى صاحب المشروع، فیعد المقاول

وبعد التسلیم تنتقل حراسة المبنى إلى صاحب المشروع، وتنتقل معها ملكیة المبنى . المرحلة
.493تنجم عن استعمالهوحیازته، وكذا كل المخاطر التي

أمّا في إطار المقاولات الفرعیة، فتنعقد حراسة البناء إلى المقاول من الباطن إذا كلّف 
إذا كلّف بإنجاز كل المشروع، فیعتبر حارسا للورشة خلال مرحلة تنفیذه للعقد الفرعي، أمّا

سلیم العمل إلى بعد تو بإنجاز جزء من العمل، فیعتبر حارسا عن الجزء الذي كلّف بإنجازه،
المقاول الأصلي، فیعتبر هذا الأخیر هو حارس البناء إلى غایة تسلیمه إلى صاحب 

. المشروع

زـالعمل المنجعلىظاهرةالإعفاء من العیوب ال:خامسا

من 554یعرّف المشرع الجزائري العیوب الظاهرة في البناء، بل ذكر في المادة لم
القانون المدني العیوب التي تهدد متانة وسلامة البناء المشید، أي العیوب الخطیرة دون أن 

ویقصد بالعیوب الظاهرة تلك العیوب التي یمكن . یمیز بین العیوب الظاهرة والعیوب الخفیة
.ه من طرف المقاول الفرعياكتشافها عند فحصه للعمل المنجز وقت تسلیمللمقاول الأصلي 

.234. ، صالمرجع السالف الذكرإبراهیم قضا، -492
493 - F. LEFEBVRE, op. cit., n° 3082, p. 458.
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صاحب المشروع عن من خلالهوعلى خلاف محضر التسلیم والتسلم الذي یتحفظ 
للعمل ل الأصليالمقاو تسلّم في عقد المقاولة، فإنّ عند تسلمه للعملالعیوب التي یلاحظها 

فإذا لاحظ .لا یخضع لهذه الإجراءات، إلا إذا اقتضى عرف المهنة ذلكمن المقاول الفرعي
دون بإصلاحه مباشرةة المقاول الفرعيطالبمهعیب في العمل، یمكنالمقاول الأصلي

وهذا ما .انتظار انقضاء المهل المحددة والمتعلقة بعقد المقاولة، لأنه غیر ملزم بها
الباطن من أحكام الضمان المعماري، التي یخضع نستخلصه من إعفاء المشرع المقاول من 

.لها المقاول في عقد المقاولة الأصلیة

المقاول من الباطنالتزام المقاول الأصلي بدفع أجر: الثالثالمطلب

متعاقد مقابلا لما التزم به، الذي یأخذ فیه كل یعتبر عقد المقاولة من عقود المعاوضة
أجر المقاول عنصرا یعد و .494العقود الملزمة للجانبین، مما یجعله منالمتعاقد الآخرمن 

أساسیا والتزاما أصلیا یقع على عاتق رب العمل في عقد المقاولة، وعلى عاتق المقاول 
. 495الأصلي في عقد المقاولة من الباطن، بالرغم من عدم انتفاعه شخصیا بالعمل المنجز

لابد من الرجوع إلى النصوص لدراسة موضوع الأجر في عقد المقاولة من الباطن، 
الفرع (لاتفاق الأطراف المتعاقدة هتحدیدتأخضعالمنظمة للأجر في عقد المقاولة التي

الفرع (كما أورد المشرع استثناءات أجاز من خلالها تعدیل الأجر المتفق علیه ،)ولالأ
).ثانيال

رـمضمون الالتزام بدفع الأج: ولالفرع الأ 

. ،   ص26، بندالمرجع السالف الذكر، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريالعربي بلحاج، -494
49.

495 - J. GASTI, op. cit., p. 139 : « Le contrat d’entreprise est un contrat conclu à titre onéreux. Larticle
1710 du code civil mentionne en effet la rémunération de l’entrepreneur comme élément essentiel de
l’opération, en précisant que l’entrepreneur s’engage à faire quelque chose moyennant le prix
convenu ».
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عموما في القیمة المالیة التي یلتزم المستخدم بدفعها في علاقات العملیتمثل الأجر
یلتزم أما في مقاولات البناء فهو المال الذي. 496للعامل مقابل الجهد أو العمل الذي یقدمه

فیمثل التعاقد الفرعيوفي مجال . عقد المقاولةمحلالأعمالمنجز رب العمل للمقاول بدفعه
لمقاول من الباطن بسبب تنفیذه إلى التزم المقاول الأصلي بدفعه یالأجر المقابل الذي

.إنجازها بموجب عقد المقاولة الفرعیةاتفقا علىللأعمال التي 

بین فرضین، یتمثل الفرض الأول في حالة عدم 497میّز الفقه، وفي هذا الخصوص
المبرم بینهما، وفي هذه الحالة المقاولةعلى الأجر في عقدقاول وصاحب المشروعاتفاق الم

وبین حالة عدم . ، باعتبار أن الأجر هو المحل الذي یرد علیه التزام رب العملیبطل العقد
الاتفاق على مقدار الأجر، إذ تكفل القانون في هذه الحالة بتحدیده وذلك بموجب المادة 

فا وجب الرجوع في إذا لم یحدد الأجر سل" من القانون المدني بنصها على ما یلي 562
".تحدیده إلى قیمة العمل ونفقات المقاول

أمّا في عقد المقاولة من الباطن، فإذا لم یتفق المتعاقدان على الأجر الواجب دفعه، 
باعتباره من الأعمال التجاریة التي یشترط أن تتم ، باطلاكان العقدبحیث یكون مجاني، 

جراول الأصلي والمقاول الفرعي على مقدار الأأمّا إذا لم یتفق المق.بمقابل ولیس مجانا
، فیمكن تبني نفس الحكم المنصوص علیه في وخلا العقد الفرعي من اتفاق صریح بشأنه

، فیحدد حسب قیمة القانون المدني، السالفة الذكرمن562المادة حكمعقد المقاولة، وهو 
.العمل المنجز ونفقات المقاول الفرعي

.115. ، صالمرجع السالف الذكربجاوي المدني، -496
V. aussi, L.-B. HAMDAN, Evolution des fonctions sociales du salaire, Rev. Laboratoire de droit
social, faculté de droit, université d’Oran, n° 04, 2013, p. 13 : «Le salaire constitue l’axe fondamental
autour duquel s’est construit le droit du travail. Il est défini juridiquement comme la contre partie du
travail accompli. Source essentielle de revenu pour le travailleur, le salaire est protégé par la loi et
cette protection va déterminer ses foncions ; la plus importante est la garantie d’un minimum de
dignité de vie, que le salaire est censé procurer à son titulaire ».

الذكر، ، المرجع السالفالعقود الواردة على العمل، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -497
.158. ، ص90بند 
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المقاول الأصلي بأداء الأجر المحدد اتفاقا بینه وبین المقاول من بالتالي، یلتزم
أن یكون أجر هذا الأخیر أقل من ومن المنطقي .سواء في العقد أو باتفاق لاحقالباطن

لأن الفرق یمثل الربح الذي یسعى احب المشروع،الأجر المستحق للمقاول الأصلي على ص
یحدد الأجر اتفاقا فإن التحدید یصبح قضائیا، إذ وإذا لم . 498المقاول الأصلي إلى تحقیقه

قیمة العمل الذي أنجزه المقاول :یسترشد القاضي في تحدیده إلى عنصرین هامین هما
كما یلتزم المقاول الأصلي بدفع الأجر إلى . الفرعي، والنفقات التي صرفها في هذا الإنجاز

ویمكن أن یتفق . هجر ألتزامه بدفع المقاول الفرعي حتى وإن لم یقم صاحب المشروع بأداء ا
المقاول الأصلي مع المقاول من الباطن على ربط تنفیذ التزامه هذا بوقت أداء صاحب 

وهذا ما یسمیه الفقه بمبدأ الشفافیة، . المشروع لالتزامه بدفع كل مستحقات المقاول الأصلي
.499ء قبل ذلكفإذا وافق المقاول الفرعي على الاتفاق، فلا یمكنه مطالبته بالوفا

على أن الالتزام بدفع الأجر باعتباره التزاما تعاقدیا، تسري علیه القواعد العامة، إذ 
یلتزم صاحب المشروع بدفع الأجر في المكان والزمان المتفق علیهما في العقد، فإن لم یوجد 

لمقاول الالتزامفما الشأن بالنسبة. اتفاق وجب دفعه في المكان الذي یقضي به العرف
المقاول من الباطن؟ بدفع أجر الأصلي 

رـزمان الوفاء بالأج:أولا

یقصد الفقه بقیمة العمل طبیعته ومدى تشعبه، فقد یكون معقدا في حاجة إلى مهارة فنیة معینة، وكمیته -498
وتشمل نفقات هذا الأخیر أثمان المواد التي استخدمت في العمل، وأجور . والوقت الذي استغرقه المقاول في تنفیذه

العقود الواردة على ، لقانون المدني الجدیدالوسیط في شرح اأنظر في هذا الموضوع أحمد السنهوري، . العمال
المرجع السالف ، -دراسة مقارنة–المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن وآمنة سمیع، ، نفس المرجعالعمل
.134. ، صالذكر

499 - B. LOUVEAUX, op. cit., p. 27 : « On a souligné qu’en matière de paiement, le principe de
transparense, c’est-à-dire la transposition systématique au sous-traité des conditions du marché
principal,ne présente pas que des avantages pour le sous-traitant :en effet, se substituant
intégralement à l’entrepreneur principal, pour ce qui concerne les travaux qui lui ont été confiés, le
sous-traitant ne peut exiger le paiement que dans la mesure où l’entrepreneur principal en a lui-même
été payé ».
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من القانون المدني 281المادة الفقرة الأولى من بالرجوع إلى الأحكام العامة، تنص 
یجب أن یتم الوفاء فور ترتیب الالتزام نهائیا في ذمة المدین ما لم یوجد اتفاق أو "على أنّه 

من 559الأحكام المتعلقة بعقد المقاولة تنص المادة إلى الرجوعوب". نص یقضي بغیر ذلك
إذا اقتضى العرف أو الاتفاق إلاّ ،تدفع الأجرة عند تسلم العمل" القانون المدني على ما یلي 

بأن المشرع قد جعل زمن دفع الأجر في عقد ،ینیلاحظ من استقراء النص".خلاف ذلك
وباعتبار تسلّم العمل هو بمثابة ترتیب الالتزام . العملالمقاولة بوقت تسلم العمل من رب 

بدفع الأجر نهائیا في ذمة صاحب المشروع بصفته المدین، وجب علیه الوفاء بالأجر فورا، 
.إلاّ إذا وجد اتفاق أو اقتضى العرف خلاف ذلك

المتفق علیهفي الوقت محل التعاقدیلتزم المقاول الأصلي بدفع ثمن العمل ،وبالتالي
وبذلك، .وتسلیمه، وغالبا ما یتحدد هذا التاریخ بوقت إتمام العمل500مع المقاول الفرعي

العمل المنجز من قبل المقاول الفرعي كمبدأ عام أجریجب على المقاول الأصلي أن یدفع 
وممّا یمكن الاتفاق علیه بین المقاول الأصلي . ، ما لم یتفقا على خلاف ذلكهعند تسلم

إلى ما بعد حصول المقاول بعد فترة من تسلم العمل، أو ي، تأجیل دفع الأجر والمقاول الفرع
الأصلي على أجره من صاحب المشروع، غیر أنه جرى العرف على تقدیم تسبیقات دوریة 

.501لصالح المقاول الفرعي، حسب نسبة تقدم الأشغال

رـمكان دفع الأج:ثانیا

فإن المادة ،التي تحدد مكان الوفاء بالالتزام بوجه عام،بالرجوع إلى القواعد العامة
إذا كان محل الالتزام شیئا معینا بالذات، " على ما یلي تمن القانون المدني نص282

500 - D. GIBIRILA, op. cit., n° 88, p. 26 et D. LEGEAIS, op. cit., n° 19, p. 4 :« En principe, le sous-
traitant reçoit son paiement de l’entrepreneur principal. Le paiement doit intervenir quand les travaux
sont effectués sauf clause contraire. Il peut être stipulé que le paiement du sous-traitant ne deviendra
exigible que par le paiement de l’entrepreneur lui-même».
501 - D. MAINGUY, op. cit., n° 384, p. 305 :« la date de paiement du prix est généralement fixée à
l’achèvement de la préstation et, même, après la récéption des travaux par le maître d’ouvrage. Il est
cependant, souvent prévu un fractionnement du paiement » et B. BOUBLI, Contrat d’entreprise, op.
cit., n° 106, p. 19 :« Le paiement du prix intervient en principe à la livraison, mais les acomptes
peuvent être versés en cours d’exécution… ».
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وجب تسلیمه في المكان الذي كان موجودا فیه وقت نشوء الالتزام ما لم یوجد اتفاق أو نص 
الذي یوجد فیه موطن یكون الوفاء في المكانأما في الالتزامات الأخرى ف. یقضي بغیر ذلك

الذي یوجد فیه مركز مؤسسته إذا كان الالتزام متعلقا بهذه المدین وقت الوفاء، أو في المكان 
".المؤسسة

یستخلص من النص القانوني أن وجوب دفع الأجر لیس من النظام العام، وعلیه 
وعند غیاب اتفاق، فیدفع الأجر في .لدفع الأجرمحددق الطرفان على مكان فیمكن أن یت

على .موطن المقاول الأصلي وقت استحقاقه، ومن الناحیة العملیة یدفع في مقر مؤسسته
. یلتزم المقاول الأصلي بصفة عامة باحترام كیفیات دفع الأجر المتفق علیها في العقدأنه،

أن یدفع أجرا -باطنالمقاول الأصلي في العقد من ال–وكقاعدة عامة لا یجوز لرب العمل 
. علیهاأقل مما اتفق علیه، لأن أیة زیادة أو إنقاص في الأجر المحدد یجب أن یتم بالاتفاق

ویجوز للمقاول الفرعي الحصول على تعویض عن الأضرار اللاحقة به جرّاء تأخر المقاول 
.502سوء نیته في ذلك التأخرثبتالأصلي بدفع الأجر أو ت

قد أورد حالات أجاز من خلالها تعدیل الأجر بالزیادة أو غیر أن المشرع الجزائري
.فاطر اتفاق الأالحاجة إلى النقصان دون 

رـحالات تعدیل الأج: يـثانالفرع ال

میّز المشرع الجزائري بین نمطین للتقدیر المالي للمشروع المنجز من قبل مقاول 
أن یتم الاتفاق على الأجر بمقتضى مقایسة على أساس اإمّ ف. البناء في عقد المقاولة عموما

وهاذین .سعر الوحدة، وإما الاتفاق على أجر جزافي على أساس التصمیم المتفق علیه
.النمطین قابلین للتطبیق في عقد المقاولة الفرعیة

دةـر الوحـالاتفاق على الأجر بمقتضى مقایسة على أساس سع: الحالة الأولى

502 - B. BOUBLI, Contrat d’entreprise, préc.



208

ة تحدید الثمن استنادا إلى العناصر التي اتفق علیها الأطراف منذ تستلزم المقایس
على أساس ، حیث یكون حجم الأشغال الواجب انجازها محددا بشكل تقدیري503البدایة
، وذلك حسب المتر مثلا بالنسبة لأعمال الصباغة والدهان، وحسب الطول والعرض الوحدة

.504لجدرانبناء ابالنسبة ل

إذا أبرم عقد " من القانون المدني على أنه 560وفي هذا الموضوع، نصت المادة 
بمقتضى مقایسة على أساس الوحدة وتبین في أثناء العمل أنه من الضروري لتنفیذ التصمیم 
المتفق علیه مجاوزة المقایسة المقدرة مجاوزة محسوسة وجب على المقاول أن یخطر في 

فإن لم یفعل سقط حقه في . مقدار ما یتوقعه من زیادة في الثمنالحال رب العمل بذلك مبینا
فإذا اقتضت الضرورة مجاوزة المقایسة لتنفیذ . استرداد ما جاوز به قیمة المقایسة من نفقات

التصمیم المتفق علیه مجاوزة جسیمة جاز لرب العمل أن یتحلل من العقد ویوقف التنفیذ 
اء المقاول قیمة ما أنجزه من الأعمال، مقدرة وفقا على أن یكون ذلك دون إبطاء، مع إیف

".لشروط العقد، دون أن یعوضه عما كان یستطیع كسبه لو أنه أتم العمل

تبعا لذلك، یقع على عاتق المقاول الفرعي التقید بالمقایسة المتفق علیها في العقد عند 
، فإذا اضطرته ظروف العمل إلى مجاوزة المقایسة المقدرة مجاوزة محسوسة، ألزمه 505إبرامه

بذلك مبینا مقدار ما توقعه من زیادة في )المقاول الأصلي(المشرع بإخطار رب العمل 
أما الفقرة . الثمن، تحت طائلة سقوط حقه في استرداد ما جاوز به قیمة المقایسة من نفقات

أجازت لصاحب المشروع إذا اقتضت الضرورة مجاوزة المقایسة لتنفیذ الثانیة من المادة فقد
التصمیم المتفق علیه مجاوزة جسیمة، أن یتحلل من العقد بإرادته المنفردة، مع إیفاء المقاول 
قیمة ما أنجزه من أعمال المقدرة في العقد ودون أن یعوضه عما فاته من كسب لو أنه أتم 

503 -G. VERMELLE, op. cit., p. 126.

.نفس المرجع، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع، -504
V. aussi, P. DUPONT- DELESTRAINT, Droit civil, Principaux contrats, Dalloz, 1988., p. 75.
505 - F. LEFEBVRE, op. cit., n° 3067, p. 454 : « Lorsque le prix a été fixé dans un devis, il doit être
appliqué quoique le coût des piéces à utiliser n’ait pu être fixé par avance dès lors que le devis ne
prévoit pas que ce coût sera à ajouter ».
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ل بالنسبة للمقاول الأصلي، إذ یمكنه أن یتحلّل من العقد ویمكن تطبیق نفس الح.العمل
بإرادته المنفردة مع إیفاء المقاول الفرعي بقیمة ما أنجزه من أعمال، وذلك إذا كانت مجاوزة 

.المقایسة المتفق علیها مجاوزة جسیمة

المشرع قد أقر بحق المقاول بزیادة الأجر وفقا لمضمون الفقرة وبالتالي، یلاحظ بأنّ 
الأولى من نص المادة المذكورة، وحق رب العمل في التحلل من العقد لذات السبب ولكن 

:بتوافر الشروط التالیة

ة على ـى مقایسـي المقاولة متفقا علیه بمقتضـر فـأن یكون الأج: الشرط الأول
دة ـأساس الوح

الأجر المستحق للمقاول على أساس كمیة الأعمال التي تمت فعلا، ولیسیتحدد 
إذا لم یتفق على مقدار الأجر أصلا، أو ،وعلیه. على أساس كمیة الأعمال المبینة في العقد

560المادة نص تم الاتفاق علیه، ولكن كان أجرا إجمالیا على أساس تصمیم معین، فإنّ 

.506قـلا یطبالسالف الذكر 

ةـمجاوزة المقایسة المقدرة في العقد مجاوزة محسوس: يـالشرط الثان

.65. ، صالمرجع السالف الذكرتوفیق زیداني، -506
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مجاوزة كمیات الأعمال المقدرة ولیس المقایسة المقدرة في العقد، المقصود بمجاوزة إنّ 
ا قدر في مثلا إذا رأى المقاول عند حفر الأساس أنه یجب تعمیقه أكثر ممّ . مجاوزة أسعارها

.507المقایسة، فتلك هي المجاوزة المحسوسة والضروریة لتنفیذ التصمیم

ل تبینها لهال رب العمل بالزیادة المحسوسة حأن یخطر المقاو: الشرط الثالث

السالفة الذكر، یتوجب على المقاول اخطار رب العمل في 560لتطبیق أحكام المادة 
فإذا لم یخطر المقاول رب العمل بالمجاوزة، أو لم یذكر في الإخطار مقدار ما ،الحال

والقول ذاته . قیمة المقایسة من نفقاتیتوقعه من الزیادة سقط حقه في استرداد ما جاوز به
غیر أن النص القانوني أورد . ینطبق على المقاول الفرعي في إخطاره للمقاول الأصلي

:وهي المجاوزة المحسوسة والمجاوزة الجسیمة،فرضین یجب التمییز بینهما

:المجاوزة المحسوسة-أ

جسیمة، فإذا تحققت أثناء الالمجاوزة غیر یقصد بالمجاوزة المحسوسة للمقایسة تلك
لا یجوز للمقاول الأصلي التحلل من العقد بسببها، وإنما وجب ، فلعملالمقاول الفرعي لتنفیذ 

.زیادة الأجر بما یتناسب مع هذه المجاوزة

:المجاوزة الجسیمة- ب

إذا كانت المجاوزة التي یقتضیها التصمیم جسیمة، كان للمقاول الأصلي 508یرى الفقه
:بین أمرینالاختیار 

إتمام العمل، وفي هذه الفرعيا أن یبقى مرتبطا بالعقد ویطلب من المقاولإمّ -
.یلتزم بدفع ما یزید عن الأجر المتفق علیه، بحسب ما یتناسب مع المجاوزة الجسیمةالحالة 

.203. ، صالذكرالمرجع السالفقدري عبد الفتاح الشهاوي، -507
، العقود الواردة على العمل، المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -508
.164. ، ص95بند 
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. وقف العملالفرعي من العقد، ویطلب من المقاول المقاول الأصليا أن یتحلل إمّ -
بصرف النظر ،من أعمالالمقاول الفرعيقیمة ما أنجزهبدفعفي هذه الحالة الأولویلتزم

.مّا كان باستطاعته تحقیقه من كسب لو أتمّ العملع

الاتفاق على أجر جزافي على أساس تصمیم معین: الحالة الثانیة

قة یعد الأجر الجزافي التقنیة الأكثر بساطة، إذ یرتكز على تحدید الأجر سلفا بطری
نهائیة بحیث لا یمكن تغییره، مما یفرض من جهة أن یكون المبلغ نهائیا ومحددا، ومن جهة 

هذا الخصوص، بو . 509بها غیر محددینةأخرى أن تكون طبیعة ونطاق الأعمال الخاص
جر جزافي على أساس بأإذا أبرم العقد " على أنه 510من القانون المدني561نصت المادة 

تصمیم اتفق علیه مع رب العمل فلیس للمقاول أن یطلب بأیة زیادة في الأجر ولو حدث في 
هذا التصمیم تعدیل أو إضافة إلا أن یكون ذلك راجعا إلى خطأ من رب العمل أو یكون 

كان ویجب أن یحصل هذا الاتفاق كتابة، إلا إذا . مأذونا به منه واتفق مع المقاول على أجره
على أنه إذا انهار التوازن الاقتصادي بین .العقد الأصلي ذاته قد اتفق علیه مشافهة

التزامات كل من رب العمل والمقاول بسبب حوادث استثنائیة عامة لم تكن في الحسبان وقت 
المالي لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن رالتعاقد، وتداعى بذلك الأساس الذي قام علیه التقدی

".زیادة الأجرة أو بفسخ العقدیحكم ب

التقدیر المالي للعمل المنجز على أساس التصمیم في هذه الحالة تبعا لذلك، یتم 
فقد قرر المشرع بشأنه قاعدة عامة ،وبخصوص هذا النمط من الاتفاق.المتفق علیه

.نفس المرجعآمنة سمیع، -509
V. aussi, G. VERMELLE, préc et P. DUPONT- DELESTRAINT, préc.

من القانون المدني 658أن المشرع المصري یسمي الأجر الجزافي بالأجر الإجمالي، أنظر المادة على- 510
من 777أما المشرع المغربي فقد نص في الفصل ...". إذا أبرم العقد بأجر إجمالي على أساس تصمیم"المصري 

ثمن محدد وفقا لتصمیم أو تقویم لا یسوغ لمن التزم بإجراء عمل في مقابل" ظهیر الالتزامات والعقود على أنه 
أجراهما أو قبلهما أن یطلب زیادة في الثمن إلا إذا كانت النفقات قد زادت بفعل رب العمل وكان هذا الأخیر قد 

".وكل ذلك ما لم یتفق الطرفان على خلافه. أذن صراحة في إجراء تلك الزیادات في النفقات
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یم بأیة زیادة في الأجر، ولو أحدث في هذا التصمالمطالبةمقتضاها أنه لا یجوز للمقاول 
كل من المقاول همنعب511المشرع الفرنسيیتطابق مع موقف وهذا ما . أي تعدیل أو إضافة

اللذان التزما بمقتضى أجر جزافي بإنجاز تصمیم محدد ومتفق علیه مع المعماريوالمهندس
صاحب المشروع، من أن یطالبا بأیة زیادة في الأجر ما لم تكن هذه التغییرات والزیادات 

.512ابة من طرف المستفیدمأذونا بها كت

بأن كل من المشرع الجزائري والمشرع الفرنسي نصا على قاعدة عامة ،والملاحظ
مقتضاها عدم تعدیل الأجر المتفق علیه إلا بإذن كتابي من طرف صاحب المشروع، ولا 

:یتسنى ذلك إلا بتوافر الشروط التالیة

غیر جزافي وإجمالي لا یزید ولا ینقص،أن یكون الأجر قد حدد بمبلغ:الشرط الأول
أن هذا الشرط یخص المقاولات الأصلیة التي یكون طرفاها مقاول بناء ورب عمل غیر 

ا في المقاولات الفرعیة فلا تستلزم هذا الشرط لأنه وكما أمّ . أعمال البناء في الغالبخبیر ب
غیرات التي قد تطرأ أثناء أسلفنا فهي عقود مبرمة بین مهنیین متخصصین وعلى درایة بالمت

.تنفیذ المشروع

أن تتضمن المقاولة تصمیما متفقا علیه حتى تتبین حدود العمل بشكل :لثانيالشرط ا
.واضح ونهائي

كتابیا على التعدیل في التصمیم والزیادة في رب العملأن یوافق :الشرط الثالث
.، ما لم یكن العقد الأصلي مبرم شفاهةالأجر

511 - Art. 1793 C. civ. fr. : « Lorsqu’un architecte ou un entrepreneur s’est chargé de la construction à
forfait d’un bâtiment, d’après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire, il ne peut demander
aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l’augmentation de la main-d’œuvre ou des
matériaux, ni sous celui de changements ou d’augmentations faits sur ce plan, ni ces changements ou
augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire ».
512 - F. LEFEBVRE, op. cit., n° 3067, p. 454: « Lorsque le prix est forfaitaire, les travaux
supplémentaires ne peuvent être facturés que si le préstataire de services établit que le bénéficiaire
des préstations les a acceptés ou que ces travaux ont constitué un bouleversement de l’économie du
contrat, … ».
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والمقاول 513أن یكون عقد المقاولة مبرما بین صاحب المشروع:عالشرط الراب
. الأصلي

وفي هذا الخصوص یطرح الإشكال التالي، إذا ما تم تحدید الأجر في المقاولة 
من القانون المدني في العلاقة التعاقدیة 561الفرعیة على أساس جزافي، هل تطبق المادة 

لباطن، وبالتالي هل یمكن تعدیل الأجر المتفق التي تربط المقاول الأصلي بالمقاول من ا
لمقاول الأصلي باعتباره في مركز صاحب المشروع في من اعلیه بناء على الإذن الصریح 

العلاقة التعاقدیة؟

له المقاول بأدائهأمام عدم تحدید المشرّع لكیفیات تحدید أجر المقاول الفرعي، والملزم 
الاتفاق الذي یجمع الطرفین سواء في عقد المقاولة الفرعیة أو في إتباعصلي، فیتوجّب الأ

وفي حالة غیاب أحكام اتفاقیة، ونادرا ما تتحقق هذه . المعدلة له أو الملحقة بهالاتفاقات
الحالة نظرا لأهمیة مسألة الأجر في عقد المقاولة، فیجب الرجوع إلى الأعراف المنظمة 

العرف، فكثیرا ما یعتمد بإتباعأو فاقبالإتتحدید الأجر تمّ وسواء. لمهنة مقاولاتیة البناء
صلي أسالیب تحدید الأجر المتبعة في عقد المقاولة الأعلىأطراف عقد المقاولة الفرعیة

والمنصوص علیها قانونا، أي الأجر بمقایسة على أساس الوحدة أو الأجر الجزافي على 
من القانون المدني، على 561و560أساس التصمیم المنصوص علیهما في المادتین

الأول في أنه الاعتباریتعلّق : هذه الأحكام إلى اعتبارین اثنینإتباعویرجع سبب . التوالي
علاقة المقاول الأصلي بالمقاول الفرعي، فلا مانع من الرجوع في حالة غیاب أحكام تنظم

. كان یتعلّق منها بالنظام العامإلى الأحكام المنصوص علیها في عقد المقاولة عامة، إلاّ ما 
جر بالمقایسة أو جزافیا، الذي یعد أساسا أمّا الاعتبار الثاني، فهو یتعلّق في أساس تحدید الأ

عرفیا، إذ یتبع المقاولین هاذین الأسلوبین في تحدید الأجر، نظرا لتطابقهما مع الأعراف 
من القانون 560المادة على غرار نص 561المهنیة، فلا مانع من تطبیق نص المادة 

.لى أن المشرع الفرنسي اشترط ملكیة صاحب المشروع للأرضع-513
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قد أقرت استثناءین على القاعدة المذكورة والتي المذكورة،561غیر أن المادة .المدني
:تقضي بعدم جواز المطالبة بأیة زیادة في الأجر وهما

أن یكون تعدیل التصمیم المتفق علیه بسبب خطأ صاحب : الاستثناء الأول
المشروع أو بناء على اتفاق معه

من القانون المدني لا تجیز زیادة الأجر 561أسلفنا، فإن الفقرة الأولى من المادة كما
الجزافي المتفق علیه ولو أجریت تعدیلات أو إضافات في التصمیم، إلا في حالة خطأ 

بمعنى أنه إذا حدث في . صاحب المشروع أو بإذن منه، واتفق مع المقاول على أجره
ن ذلك راجعا إلى خطأ رب العمل تحمل هذا الأخیر التكالیف التصمیم تعدیل أو إضافة، وكا

.التي یتطلبها التعدیل

كذلك یرجع المقاول بالزیادة في الأجر إذا أذن صاحب المشروع له بإحداث تعدیل أو 
إضافة في التصمیم، واتفق معه على مقدار الأجر الزائد، بشرط أن یكون الاتفاق كتابي إلا 

وهذا ما أقرته الفقرة الثانیة من المادة المذكورة حیث نصت على . فاهةإذا تم العقد الأصلي ش
ویجب أن یحصل هذا الاتفاق كتابة، إلا إذا كان العقد الأصلي ذاته قد اتفق علیه : " ما یلي
جوان 18مؤرخ في الفي قرارهاالغرفة المدنیة للمحكمة العلیات بهوهذا ما قض". شفاهة
ولما كان ثابتا أنّ قضاة الموضوع بقضائهم على الطاعنة بدفع مبلغ : "ما یلي1997514

إضافي نظرا لتوسیع تلك الأشغال المتفق علیها في العقد الأصلي، في حین كان لزاما على 
المقاول عند توسیع تلك الأشغال في وقت لاحق أن یدرجها كتابة حسب العقد الأصلي، ومن 

."قد خالفوا حكم القانونثم فإنّ القضاة بقضائهم كما فعلوا 

انهیار التوازن الاقتصادي بین التزامات رب العمل والمقاول: الاستثناء الثاني

بالرجوع إلى القواعد العامة نجد أن المشرع الجزائري قد أقر مبدأ عاما لنظریة 
: من القانون المدني على ما یلي107الظروف الطارئة، حیث نصت الفقرة الثالثة من المادة 

.21. ، ص1999المجلة القضائیة، العدد الأول، -514
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غیر أنه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن " 
تنفیذ الالتزام التعاقدي، وإن لم یصبح مستحیلا، صار مرهقا للمدین بحیث یهدده بخسارة 

لى إفادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهق 
".قول، ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلكالحد المع

وبالرجوع إلى الأحكام المتعلقة بعقد المقاولة یوجد تطبیق خاص لهذه النظریة وذلك 
على أنه إذا : " من القانون المدني حیث نصت على أنه561في الفقرة الثالثة من المادة 

اول بسبب حوادث استثنائیة انهار التوازن الاقتصادي بین التزامات كل من رب العمل والمق
المالي رعامة لم تكن في الحسبان وقت التعاقد، وتداعى بذلك الأساس الذي قام علیه التقدی

".لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن یحكم بزیادة الأجرة أو بفسخ العقد

وفي هذا الإطار قد میّز الفقه بین التطبیق العام والتطبیق الخاص لنظریة الظروف 
یجوز 107أنه في المبدأ العام المنصوص علیه في المادة إذ. الجزاءمن حیثالطارئة، 

أما في عقد المقاولة فإنه . للقاضي أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، تبعا للظروف
عن الحكم بزیادة الأجر، أن یحكم بفسخ عقد المقاولة، وهذا غیر جائز ز للقاضي فضلاو یج

.515في النظریة العامة للظروف الطارئة

ان ـان أساسیـه یشترط لجواز زیادة أجر المقاول في عقد المقاولة، توافر شرطعلى أنّ 
:اـهم

تزامات ن، فتصبح الـأن ینهار التوازن الاقتصادي بین التزامات الطرفی:الشرط الأول
.المقاول مرهقة وتهدده بخسارة فادحة بسبب تلك الحوادث الطارئة

أن یكون هذا الانهیار بسبب حوادث استثنائیة عامة لم تكن في :الشرط الثاني
مألوف لكونه نادر الوقوع، الویقصد بالحادث الاستثنائي الحادث غیر . الحسبان وقت التعاقد

، الواردة على العمل، المرجع السالف الذكر، العقود الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -515
.184. ، ص104بند 
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الحادث العام فهو الحادث الذي یمس كافة الناس أما. فهو حادث لا یقع في ظروف عادیة
.516أو على الأقل فئة منهم، ولیس خاص بالمقاول وحده

تقدیر انهیار التوازن الاقتصادي بین التزامات الأطراف یرجع إلى قاضي على أنّ 
توفر الشرطان جاز للمقاول أن یطلب زیادة فإذا. الموضوع مسترشدا بظروف كل قضیة

.الأجر اتفاقا مع رب العمل أو باللجوء إلى القضاء طالبا الحكم بها

كون أطراف التعاقد الفرعي في مقاولات البناء، یكل طرف منالتزاماتدراسةوبعد 
.الجزاء المترتب عن الإخلال بأحكام التعاقد من الباطن في عقد المقاولةلزاما تبیان

:يـالثانل ـالفص

المدنیة ة ـمسؤولیال:نـاقد من الباطـام التعـة أحكـزاء مخالفـج
روعـتجاه أطراف المشمن الباطنلمقاول ل

على إبرام أي عقد بصفة عامة، إنشاء التزامات تقع على عاتق كل من یترتب
طرفیه، فإذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزاماته التعاقدیة، یمكن للمتعاقد الآخر إجباره على 

.72. ، صالمرجع السالف الذكركالحروب أو الفیضانات والزلازل، أنظر توفیق زیداني، -516
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یعد إنجاز العمل في عقد المقاولة من الباطن من أهم الالتزامات التي تقع على و . التنفیذ
عاتق المقاول الفرعي، الذي تعاقد مع المقاول الأصلي من أجل تنفیذ العمل موضوع عقد 
المقاولة أو جزء منه، لما یتمتع به المقاول الفرعي من كفاءة وخبرة في العمل موضوع التعاقد 

.الفرعي

فإنه مسؤول بعقد مقاولة فرعیة ،بالمقاول الأصلي وبما أن المقاول من الباطن یرتبط 
على أن المقاول الأصلي یبقى مسؤولا ). المبحث الأول(مسؤولیة عقدیة محضة تجاهه

تجاه صاحب المشروع عن الأخطاء المرتكبة من قبل المقاولین الفرعیین مسؤولیة عقدیة
المقاول في حالة ارتكابو ،يـوبالتال.النسبة إلى صاحب المشروعالغیر بالذین یعتبرون من 

ة ـبمقتضى أحكام المسؤولیصاحب المشروعتجاه، فإنه یسأل ل غیر مشروعفعلالفرعي
).يـالمبحث الثان(ة ـالتقصیری

يـالأصلتجاه المقاول الفرعيمسؤولیة المقاول : المبحث الأول

الرابطة بین المقاول الفرعي والمقاول الأصلي، یؤدّي إنّ الإخلال بالعلاقة التعاقدیة 
تخضع للقواعد العامة لأحكام مسؤولیة مقاول البناء في والتي ،المسؤولیة العقدیةإلى قیام

عن وتقتضي هذه الدراسة البحث .على أساس العقد الفرعي المبرم بینهما،عقد المقاولة
وذلك بالتعرف عن المقصود بالمسؤولیة ،في مقاولات البناءيـالمقاول الفرعمسؤولیةطبیعة 

.)المطلب الثاني(ا ـقیامهشروطعنثم ،)المطلب الأول(اول من الباطن ـالعقدیة للمق

ن ـاول من الباطـلمقلالعقدیةمسؤولیةالمقصود بال: المطلب الأول

وجود علاقة ناتج عن إن إقرار المسؤولیة العقدیة في نطاق عقد المقاولة الفرعیة 
تعاقدیة بین المقاول الأصلي وصاحب المشروع من جهة، وعلاقة تعاقدیة أخرى بین المقاول 

في كما أن التعاقد الفرعي وحریة المقاول الأصلي. الفرعي والمقاول الأصلي من جهة ثانیة
، عصاحب المشرو اختیار شخص آخر من أجل تنفیذ جزء أو كل العمل المكلّف به من قبل 

مسؤولا تجاهه عن المقاولتجاه هذا الأخیر، إذ یبقىالعقدیةتهمسؤولیقیام لا یعفیه من 



218

عهدتي الأعمال الوعن بموجب عقد المقاولة الأصلي،،مكلّف بإنجازهاالمجموع الأعمال 
هذا الأخیر أیضا المسؤولیة تجاه الغیر عن هذه ویتحمّل،بتنفیذهاإلى المقاول من الباطن

.517اـشخصیعن تقصیره الأعمال، إذ یسأل 

تصیب المقاول الأصلي والتي المقاول من الباطنیسببها الأضرار التي إنّ بالتالي، ف
فرضها یالمقاول الفرعي بالتزاماته العقدیة التي إخلالناتج عن ،تكون ذات مصدر تعاقدي

519"العقد شریعة المتعاقدین"یجد مبدأ ،وفي هذا السیاق. 518علیه عقد المقاولة من الباطن

یعرضه ى المقاول الفرعيمیدانا واسعا للتطبیق، وأي إخلال بالالتزامات المفروضة عل
.ةـلأحكام المسؤولیة العقدی

العقد عنالناشئةجزاء الإخلال بالالتزامات " المسؤولیة العقدیة بأنها 520الفقهرفعّ ی
ولا تقوم ".التي تترتب على الإخلال بالتزام مترتب عن عقد صحیح"هي و ، "أو عدم تنفیذها

517 - J.-P. BABANDO, op. cit. , n° 478, p. 159 : « Si l’entrepreneur principal est responsable envers le
maitre de l’ouvrage au titre du marché, de l’ensemble des travaux, y compris ceux confiés à son sous-
traitant, celui-ci assume personnellement sa responsabilité envers les tiers » et J.-P. KARILA, Sous-
traitance, Loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975, Paiement du sous-traitant, Sous-traitance et
responsabilités, op. cit., n° 107, p. 36: « Le principe de la liberté de faire exécuter tout ou partie des
prestations à lui confiées par le maitre de l’ouvrage ne décharge pas l’entrepreneur principal de ses
obligations à l’égard de celui-ci ».
518 -A. ZAHI, op. cit. , p. 595 : « La source de cette responsabilité contractuelle est l’inexécution ou la
mauvaise exécution du contrat » et B. LOUVEAUX, op. cit. , p. 36 : « Lorsqu’un sous-traitant
commet une faute dans l’exécution de son contrat, il engage uniquement sa responsabilité
contractuelle à l’égard de l’entrepreneur ».

العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله إلاّ : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق106المادة -519
". باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي یقرّرها القانون

. ، ص201، بند المرجع السالف الذكر، الجزائريالنظریة العامة للالتزام في القانون المدني بلحاج العربي، -520
، بند المرجع السالف الذكرو صبري السعدي، 113. ، ص91، بند المرجع السالف الذكر، وعلي سلیمان، 264
.327. ، ص320

V. aussi, D. GIBIRILA, op. cit. , n° 57, p.16 : « La responsabilité de l’entrepreneur envers le maitre
de l’ouvrage est normalement d’ordre contractuel, mais elle peut exceptionnellement revêtir un aspect
délictuel. S’agissant de la responsabilité ordinaire, non régie par les articles 1792 et suivants et 2270
du code civil relatifs aux construction immobilières, obéissent au droit commun de la responsabilité
contractuelle :- tous les contrats relatifs aux louage d’ouvrage de caractère mobilier.- les ouvrages
immobiliers, pour toute les fautes non soumises à la responsabilité dite des constructions, comme le
retard dans l’exécution du contrat ou le refus d’exécution du contrat ».
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هذه المسؤولیة إلا عند استحالة التنفیذ العیني، ولم یكن من الممكن إجبار المدین على الوفاء 
عن الأضرار التي یسببها للدائن بالتزاماته المتولدة عن العقد عینا، فیكون المدین مسؤولا

وقد عرفت المسؤولیة العقدیة . نتیجة عدم الوفاء بالالتزامات العقدیة أو التأخر في تنفیذها
الجزاء الذي یترتب على عدم تنفیذ المتعاقد لما التزم به، أو هي مجازاة المدین " أیضا بأنها 

إنشاء التزام جدید وإنما هي أثر عن عدم تنفیذ التزامه الناشئ عن العقد، وهي لا تتضمن 
لالتزام قائم من قبل، فهي لا تزید على أن تكون تنفیذا بمقابل للالتزام الثابت في ذمة 

وتجدر الإشارة إلى أن المقصود بالعقد في هذه المسؤولیة هو عقد المقاولة من . 521"المدین
به منصوصا علیه صراحة الباطن، ولا یلتزم بالضرورة أن یكون الالتزام الذي حصل الإخلال 

في العقد، وإنما قد یكون مما تقتضیه العلاقة التعاقدیة الرابطة بین المقاول الأصلي والمقاول 
. 522لاـمن الباطن كالالتزام بتقدیم النصیحة مث

تحدید المقصود من المسؤولیة العقدیة كجزاء لعدم تنفیذ الالتزامات القول بأنّ یمكن
لمسؤولیة لبأن523جانب من الفقهىذ یر إ،إلى فكرة الضمانرجعیالمتفق علیها في العقد 

الضمان على من أحدث ضررا یمس بالالتزامالمدنیة وظیفة مزدوجة، فهي من جهة ترتب
سلامة الشخص بصفة عامة والمتعاقد بصفة خاصة، ومن جهة أخرى، ترتب جزاء خاصا 

المرجع السالف ، المقاولة من الباطن للصفقة دراسة للمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع، -521
.176. ، صالذكر
، بند المرجع السالف الذكر، العقدیة للمقاول والمهندس المعماري بالمغربالمسؤولیة عبد القادر العرعاري، - 522
.224. ، ص189

V. aussi, J.-P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs, op. cit., p. 73: « Le sous-traitant est
tenu à l’égard de l’entrepreneur principal d’une obligation de conseil s’il a une « compétence toute
particulière » qui s’étend aux travaux que l’entrepreneur principal s’était réservés et qui constituaient
le support de ceux que devait exécuter le sous-traitant spécialiste ».

.161. ص،116، بند المرجع السالف الذكرعلي علي سلیمان، -523

ویقصد بالضمان لغة، ضمان الشيء وكفالته، وقیل ضمن الشيء أي جزم بصلاحیته وخلوه مما یعیبه، والضمان 
أنظر آمنة سمیع، المركز القانوني . هو الكفالة والالتزام وهو مشتق من التضمین لأن ذمة الضامن تتضمن الحق

.186. لف الذكر، ص، المرجع السا-دراسة مقارنة-للمقاول العقاري من الباطن
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فمتى تبث الخطأ وجب علیه بالنسبة إلى من یحدث بخطئه ضررا اقتصادیا أو معنویا، 
.التعویض

أن المقاول الفرعي مسؤول تعاقدیا تجاه المقاول الأصلي فقط، إذ ،ومما لا شك فیه
وذلك قبل عقد المقاولة من الباطن،الالتزامات الناشئة عنعن عدم تنفیذ تقوم مسؤولیته 

الآخر مسؤول تعاقدیا هو هذا الأخیرویبقى . تسلیم العمل المتفق علیه إلى المقاول الأصلي
تجاه صاحب المشروع عن عدم أو سوء تنفیذ الالتزامات المقررة بموجب عقد مقاولة البناء 

.الأصلي إلى غایة مرحلة تسلم الأشغال

نـاول من الباطـللمققیام المسؤولیة العقدیةشروط: يـالمطلب الثان

إلا إذا توافر ركن الخطأ في جانبه، ونجم العقدیةلا تقوم مسؤولیة المقاول من الباطن
سببیة بین الخطأ المرتكب العلاقة الأي قیام،أصاب المقاول الأصلياعن ذلك الخطأ ضرر 

،أركان المسؤولیة العقدیة كأركان المسؤولیة التقصیریة ثلاثةبذلك، فو . والضرر الحاصل
بین خطأ المقاول الفرعي والضرر الحاصل للمقاول الرابطةالخطأ والضرر والعلاقة السببیة 

.تطرق إلیها ركنا بركنأس،الأصلي

نـاول من الباطـللمقالخطأ العقدي: الفرع الأول

في المسؤولیة العقدیة وفي المسؤولیة عن العمل الشخصياأساسیاالخطأ ركنیعتبر 
الفعل اتخاذ، بل یجب فحسبوقوع الضررلقیام المسؤولیة لا یكفي إذ ،على السواء

یقع و .وأن یتسبب هذا الخطأ في إحداث الضرر،أطالخصفةالمرتكب من قبل الشخص
إثبات الضرر وعلاقته ،یحصل على حقه في التعویضحتىالمضرور، عاتق الطرفعلى

بین شخصین فحسب، یربط من الخطأ الإخلال بالتزام 524ولا یقصد الفقه.المرتكبالخطأب

.65و64. ، ص62و61ینبندال، المرجع السالف الذكرمحمود جلال حمزة، -524
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، ولا یحتاج تقریره إلى نص قانوني أي التزام عام یقع على عاتق كل شخصببل هو إخلال
. بل یستنبط من المبادئ القانونیة العامة

منها المادة ،لقد اشتمل القانون المدني الجزائري على عدة نصوص في هذا المجال
جوز العقد شریعة المتعاقدین، فلا ی" من القانون المذكور التي تنص على ما یلي 106

من 107والمادة ".نقضه، ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي یقرها القانون
یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة، ولا یقتصر العقد على " نفس القانون 

التزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یتناول أیضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون، 
من القانون المدني على 176وتنص المادة ...".ف، والعدالة، بحسب طبیعة الالتزاموالعر 
حكم علیه بتعویض الضرر الناجم عن إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا " أنه 

عدم تنفیذ التزامه، ما لم یثبت أن استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید له فیه، یكون الحكم 
المادة هي التي تحدد وتحكم الخطأ هذه على أن".تأخر المدین في تنفیذ التزامهكذلك إذا 

تقرر مبدأ هاإذ أن،بتنفیذ التزام أو عدم تنفیذه على الوجه الصحیحإخلالاالعقدي باعتباره 
عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة من العقد، فإذا لم یقم لجزاء كالمسؤولیة والالتزام بالتعویض 

. اقدیاعتخطأ ذافي العقد بتنفیذ التزامه كان هالمدین

یقصد بالخطأ العقدي عدم قیام المدین بتنفیذ التزامه التعاقدي، أو التأخیر في وعلیه، 
كثیرا ما الاحتـرازي، بل أن الإهمال أو قلة ـولا یشترط أن یكون الخطأ بفعل إیجاب.تنفیذه

الترك أو الامتناع أو الغفلة عن "ویقصد بالإهمال .ینجم عنه ضررا یصیب الطرف الآخر
القیام بما ینبغي للشخص المتزن الحریص أن یفعله لو وجد في ذات الظروف، وهو أیضا 

قیام المسؤولیة یستوي في ،بالتاليو .525"في تأمین واجب العنایة المفروض علیهإخفاقكل 

، عقد المقاولة بین مالك عقار ومهندس )التأمین(نماذج عقود واتفاقات عقد الضمان لیاس أبو عبید، إ-525
.2005لبنان، ، الجزء الثاني، الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، معماري
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وهذا ما . 526إهمال من المدینعن أو قصدأن یكون عدم التنفیذ أو التأخیر فیه عن العقدیة
الإخلالدت بموجبه هذا المفهوم، فمجرد أیّ ، إذ527المحكمة العلیا في قرار لهاقضت به

.اخطأ عقدییشكلیة أو التقصیر في تنفیذهادبالالتزامات العق

في بعض هو التزام ببذل عنایة بأن التزام المقاول في عقد المقاولةومن الواضح
المقاول التزام ا أمّ . من جهة ثانیةفي بعض الأعمال والتزام بتحقیق نتیجة ،جهةالمهام من 
هعلى اعتبار 529والقضاء الفرنسي528فقد استقر الفقهالفرعیة،في عقد المقاولة من الباطن

عمل مطابق للمواصفات المتفق علیها في العقدتتمثل في إنجاز،التزام بتحقیق نتیجة
لقیام المسؤولیة العقدیة یكفي من ثم،، و 530صلي في المیعاد المحددوتسلیمه إلى المقاول الأ

متى ف، خطئهالمذكورة، حتى وفي حالة عدم ثبوت لنتیجةلهعدم تحقیقللمقاول الفرعي
أصاب المقاول الأصلي ضررا لا یعفى المقاول الفرعي من المسؤولیة العقدیة إلا إذا أقام 

،عنهسبب أجنبيأن عدم التنفیذ الكلي أو الجزئي للعمل المكلف به راجع إلىالدلیل على

، مكتبة الإشعاع مدى مسؤولیة المهندس الاستشاري مدنیا في مجال الانشاءات،سمیر عبد السمیع الأودن- 526
. ، ص321، بند المرجع السالف الذكرصبري السعدي، 43. ص، 2000للطباعة والنشر والتوزیع، الاسكندریة، 

.735. ،        ص427، بند الجدید، مصادر الالتزامالوسیط في شرح القانون المدني ، وأحمد السنهوري، 328
.65. ، ص4، المجلة القضائیة، العدد 61489، رقم 1990جوان 13المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، -527

528 - D. LEGEAIS, op. cit. , n° 24, p. 244 : « C’est le régime juridique du contrat d’entreprise qui
s’applique dans les rapports sous-traitant/entrepreneur principal. Le sous-traitant est tenu d’une
obligation de résultat. En conséquence, sa responsabilité est engagée, même en l’absence de faute
prouvée. Pour s’exonérer, le sous-traitant doit rapporter la preuve d’une cause étrangère ou de la
faute commise par l’entrepreneur principal » et A. BENABENT, Sous-traitance des marchés des
personnes privées, op. cit., n° 108, p. 44 :« Le sous-traitant est responsable dans les termes du droit
contractuel envers son cocontractant, l’entrepreneur principal. La cour de cassation a décidé de la
manière la plus ferme que le sous-traitant était tenu envers l’entrepreneur principal d’une obligation
de résultat ».
529 - Cass. civ., 3 octobre 1980, Bull. civ. 1980, n° 188, Cass. civ. ,22 juin 1988, Bull. civ. 1988,
n° 115, Cass. civ., 4 octobre 1996, RD imm. 1997, p.  82 et Cass. civ., 3e, 10 décembre 2003, RD imm.
2004, p. 448.
530 - A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit. ,n° 873, p. 424 :
« Envers l’entrepreneur principal. Débiteur direct de son cocontractant, le sous-traitant est envers lui
responsable dans les termes du droit commun de son contrat. La jurisprudence affirme qu’il est tenu
envers lui d’une obligation de résultat, mais il est plus exact de dire qu’il est responsable selon l’objet
précis de sa prestation ».
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السالفة الذكر، أو أن ،من القانون المدني176تطبیقا لنص المادة لالتزامههتنفیذحال دون 
وفي حالة السلسلة التعاقدیة فإن .خطأ المقاول الأصلي كان وراء عدم التنفیذ وتأخره

.531تجاه المقاول الأصلينتیجة نفس الیلتزمون بلمتسلسلین المقاولین الفرعیین ا

ببدل عنایة في تنفیذ التزام المحافظة على كذلك یلتزم المقاول من الباطن غیر أنّ 
إذ ،ورشة البناء وإدارة الوسائل والأجهزة الموضوعة تحت تصرّفه من قبل المقاول الأصلي

في " على ما یلي ، السالفة الذكر،من القانون المدني172الفقرة الأولى من المادة تنص
إذا كان المطلوب من المدین أن یحافظ على الشيء، أو أن یقوم بإرادته أو أن الالتزام بعمل، 

یتوخى الحیطة في تنفیذ التزامه فإن المدین یكون قد وفى بالالتزام إذا بدل في تنفیذه من 
هذا ما لم ینص . كل ما یبدله الشخص العادي، ولو لم یتحقق الغرض المقصودالعنایة

القانون أو الاتفاق على خلاف ذلك، وعلى كل حال یبقى المدین مسؤولا عن غشه، أو 
أي ،فالقاعدة هي أن یبدل المدین العنایة التي یبدلها الشخص العادي".خطئه الجسیم

العنایة مقاول الفرعيویكفي عدم بدل ال. 532نهالشخص المتوسط الحریص على نفسه وشؤو 
ونظرا لخصوصیة هعلى أن.الخطأ العقديفي المحافظة على وسائل العمل لقیامالمطلوبة 

، كونه مبرم بین مهنیین والمقاولة من الباطن بصفة خاصة،عقد المقاولة بصفة عامة
فإن معیار الشخص العادي لا یتصور أن یكون معیارا ،محترفین عالمین بأصول المهنة

بل یتوجب الرجوع إلى معیار . العقدیة لشخص محترف مثل المقاول الفرعيةـلقیام المسؤولی
المهني الحریص الذي هو من نفس فئة مرتكب الخطأ والمتواجد في ذات الظروف، مع أخذ 

لفن وكذا المعاییر والأعراف التي تحكم بعین الاعتبار الاتفاقات والبنود التعاقدیة، أصول ا

531 - B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, op. cit. , p. 284 : « Depuis un arrèt de principe du
3 décembre 1980, la cour de cassation considère que le sous-traitant est tenu envers l’entrepreneur
principal d’une « obligation de résultat d’exécuter des travaux exempts de vices » cela a également
été jujé en cas de sous-traitance en chaine, le sous-traitant du sous-traitant étant tenu des mèmes
obligations que le premier à l’égard de l’entrepreneur principal ».

فيالنظریة العامة للالتزامبلحاج العربي، و330. ، ص322بند ، المرجع السالف الذكرصبري السعدي، - 532
.274. ، ص207بند ، المرجع السالف الذكر،زائريالقانون المدني الج
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المقاول من الباطن أنّ وقد سبق الذكر، .533المهنة، في تأسیس مسؤولیة المقاول الفرعي
وببذله العنایة اللازمة ،534المتخصص ملزم تجاه المقاول الأصلي بتقدیم النصیحة والإعلام

.العمل التي بین یدیه، قد یتفادى مساءلته عن ضیاع وسائل في تنفیذه لهذا الالتزام

یعد عدم تنفیذ المقاول الفرعي للعمل أو تأخره، خطأ فا في عقد المقاولة الأصليأمّ 
فتتحقق . عقدیا یقع على عاتق المقاول الأصلي باعتباره المتعاقد مع صاحب المشروع

في هذه الحالة عن فعل الغیر، المتمثل في المقاول ) المدین(مسؤولیة المقاول الأصلي 
لفرعي، إذ لا یعد خطأ هذا الأخیر من قبیل السبب الأجنبي بالنسبة للمقاول الأصلي، ما ا

من 178دام أنه متعاقد معه ولیس أجنبیا عنه، تطبیقا لأحكام الفقرة الثانیة من المادة 
. القانون المدني والسالفة الذكر

بتنفیذ الالتزام عینا، المقاول الأصلي،عند تحقق الخطأ العقدي،ولا یطالب رب العمل
إثبات أنّ ءعبصاحب المشروع یقع علىو ، شروعبل یطالبه بالتعویض لعدم تنفیذ الم

عدم التنفیذ أو التأخیر فیه، یكون أقام الدلیل على، فإذا 535لم ینفّذ التزامهقاول الأصليالم
بعدم إلاّ المسؤولیة لا تقوم ف،التزام بتحقیق نتیجةبتعلّق الأمرإذاو . قد أثبت الخطأ العقدي

إثبات أنّ ى صاحب المشروعالتزام ببذل عنایة وجب علبتعلّق الأمرا إذا أمّ ،تحقق النتیجة
. في تنفیذ التزامهلم یبذل العنایة اللازمةول الأصلياقالم

عموما، تتحقق المسؤولیة العقدیة للمقاول من الباطن إذا لم ینفّذ الالتزامات التي 
بات السبب الأجنبي وعجز عن إثأو تأخر في تنفیذهاعقد المقاولة الفرعیة، علیهیملیها

533 - B. LOUVEAUX, op. cit.,p. 34 : « Non seulement, il n’y a pas de présomption de faute, mais en
outre, le vice doit être déterminé par les défaillances dans les opérations de construction…la preuve
d’une faute dans la conception ou l’exécution suppose l’établissement d’un comportement
méconnaissant les prescriptions contractuelles, les règles de l’art ou en définitive le comportement du
bon professionnel de la même catégorie placé dans les mêmes conditions compte tenu en outre des
normes et usages de profession ».
534 - B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, op. cit. , p. 285 « Mais le sous-traitant spécialisé
est tenu vis-à-vis de l’entrepreneur principal d’une obligation de conseil et de renseignement… »

. ، ص429، بند السابق، المرجع الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، - 535
740.
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وعلیه، فإن المقاول الفرعي یسأل بناء على . أو تسبّب في التأخیرالتنفیذالذي حال دون 
،)أولا(في حالتین هما، حالة عدم انجاز العمل على الوجه الصحیح أحكام المسؤولیة العقدیة

).ثانیا(زام بتسلیم العمل المنجز وحالة إخلاله بالالت

مـمسؤولیة المقاول من الباطن عن عدم انجاز العمل على الوجه السلی: أولا

إن أوّل وأهم التزام یقع على عاتق المقاول الفرعي هو الالتزام بإنجاز العمل محل 
السالفة دني، من القانون الم553عقد المقاولة من الباطن، وهذا ما نصّت علیه المادة 

لى ، والتي أكّدت على التزام مقاول البناء في عقد المقاولة الأصلي بإنجاز العمل عالذكر
عقد المقاولة من لا یجوز أن یخالف و . المقاولةعقدوجه غیر مناف لشروط ومقتضیات 

الشروط الرئیسیة لعقد المقاولة المبرم بین المقاول الأصلي وصاحب المشروع، وإلا الباطن 
. 536اك اختلاف في المحلكان هن

عموما یمكن أن تنحصر مسؤولیة المقاول الفرعي عن عدم انجاز العمل المتفق علیه 
:في ثلاث حالات هي كالتالي

مسؤولیة المقاول من الباطن عن الخطأ في تنفیذ التصمیم-أ

ترجع مهام وضع التصامیم إلى المهندس المعماري أو مكتب الدراسات بصفة عامة 
إذا اقتصر " من القانون المدني فقد نصت على أنه 555المادة وفي هذا الشأن تنص

المهندس المعماري على وضع التصمیم دون أن یكلّف بالرقابة على التنفیذ لم یكن مسؤولا 
اكتفاء المهندس المعماري بمعنى أنه في حالة". صمیمإلا عن العیوب التي أتت من الت

الأخطاء التي یرتكبها عند وضعه عن یسأل، فإنه بوضع التصامیم دون المتابعة والمراقبة
.537ها، حتى لو لم یكن مكلّفا بمراقبة تنفیذللتصامیم

.58. ، ص49، بند المرجع السالف الذكرحماد أحمد، -536
537 - J.-P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs , op. cit., p. 45.
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سلمة له من قبل المقاول الأصلي،أما المقاول الفرعي فهو ملزم بإتباع التصامیم الم
وذلك عن طریق توخي الحذر والدقة في تنفیذ الرسوم والخرائط الموضوعة في التصمیم، فإذا 
اكتشف المقاول الفرعي وجود عیوب تعطله عن انجاز العمل وجب علیه إخطار المقاول 

مثلا یقوم المقاول الفرعي بإنجاز أساسات . الأصلي على وجودها، وإلا اعتبر مسؤولا عنها
تشكل لبناء، أو الخطأ في تحدید أماكن تصریف میاه الأمطار بحیث غیر كافیة لحمل ا

ومن ثمّ، یسأل المقاول .قواعد ارتكاز البناء فتجعلها مهددة في متانتها وصلابتهاخطرا على
، كما یسأل عن عدم الفرعي عن الأعمال التي أنجزها دون أن تكون متطابقة مع التصامیم

.د عیب في التصمیمالتزامه بواجب النصح في حالة وجو 

اءـة المقاول من الباطن عن مواد البنـمسؤولی- ب

نتساءل في هذا الشأن عمّا إذا كان المقاول من الباطن مسؤول عن جودة المواد 
المستعملة في البناء، وهل هو ملزم بضمانها؟

المستعملة في التشیید للإجابة على هذا السؤال لابد من معرفة ما إذا كانت المواد 
منح المشرع لقد. مقدمة من قبله أو من قبل المقاول الأصلي أو من طرف صاحب المشروع

الجزائري لمقاول البناء في عقد المقاولة حق الاختیار بین تقدیم نشاطه المادي والمادة التي 
یستخدمها لتنفیذ عقد المقاولة، وبین التعهد بتقدیم عمله دون مواد البناء، فیلتزم صاحب 

فإذا قدمت مادة العمل من قبل المقاول .538في هذه الحالة بتقدیمها لانجاز العملالمشروع 

إذا تعهد المقاول بتقدیم مادة العمل كلها أو بعضها كان : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق551المادة - 538
إذا كان رب : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق552والمادة " مسؤولا عن جودتها وعلیه ضمانها لرب العمل

العمل هو الذي قدم المادة فعلى المقاول أن یحرص علیها ویراعي أصول الفن في استخدامه لها وإن یؤدي حسابا 
يء من هذه المادة غیر صالح للاستعمال بسبب لرب العمل عمّا استعملها فیه ویرد إلیه ما بقي منها فإذا صار ش

وعلى المقاول أن یأتي بما یحتاج إلیه . إهماله أو قصور كفایته الفنیة فهو ملزم برد قیمة هذا الشيء لرب العمل
في إنجاز العمل من آلات وأدوات إضافیة و یكون ذلك على نفقته، هذا ما لم یقض الاتفاق أو عرف الحرفة بغیر 

".ذلك
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فیلتزم بضمانها، وهو مسؤول عن جودتها، أما إذا قدمها صاحب المشروع فإن المقاول ملزم 
.بالحرص علیها ومراعاة أصول الفن في استخدامه لها

ي علاقته بالمقاول الأصلي وینطبق الحكم ذاته، السابق الذكر، على المقاول الفرعي ف
المقاول الفرعي المادة التي فإذا قدّم .الذي یعد بمثابة رب العمل في المقاولة الفرعیة

إنجاز العمل، فهو مسؤول عن جودتها، ویقع على عاتقه التزام ضمانها یستخدمها في 
نا أو تنظیمیا للمقاول الأصلي، في حالة عدم تطابقها مع المواصفات والمقاییس المتطلّبة قانو 

، صاحب المشروعا إذا قدمت مادة العمل من طرف المقاول الأصلي أو أمّ . أو اتفاقیا ومهنیا
على أن مسؤولیته تبقى قائمة عن العیوب التي . مسؤولا عنهافإن المقاول الفرعي لا یكون 

وإذا أصر كان بإمكانه اكتشافها تبعا لمستواه الفني، وعلیه تنبیه المقاول الأصلي إلى ذلك، 
.539هذا الأخیر على استعمالها كان له الامتناع عن التنفیذ

أصول الصناعة هوفقا لما تقتضی،كما یلتزم المقاول من الباطن باستخدام هذه المواد
، بمعنى أن المقاول الفرعي ملزم عند استخدام هذه المواد بإتباع وإنجاز المشاریعوالفن

عملیة البناء سواء كان مهندسا أو مقاولا أصلیا أو التعلیمات التي یضعها كل متدخل في 
صانعا للعناصر التجهیزیة المراد تركیبها، فهو ملزم بتنفیذها وتركیبها بحسب البیانات وطرق 

. يـالتركیب الموضوعة من قبل الصانع، وإلا قامت مسؤولیته العقدیة تجاه المقاول الأصل

الإنجـازنـد فـاع التعلیمات وقواعـإتباول من الباطن عن عدمـة المقـمسؤولی-جـ

، وما تصدره الجهات تباع ما تفرضه القوانین واللوائحبإیلتزم المقاول من الباطن 
بإتباع قواعد الفن وهو ملزم ، مجال البناء والتشییدالإداریة المختصة من تعلیمات في 

.104. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد حسین منصور، -539
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في عیّن على كل محترفثل في مجموع المعارف العلمیة والتقنیة التي یتتي تتمالمعماري ال
. الإلمام بها أثناء مزاولته لنشاطه المهنيمجال البناء

التعلیمات أو قواعد الفن الأحكام القانونیة والتنظیمیة أو المقاول الفرعي ففإذا خال
، ویكفي للمقاول الأصلي أن یثبت عدم مطابقة ةعقدیالیتهمسؤولیكون مخطئا ممّا یقیم 

لمواصفات المفروضة، دون حاجة إلى إثبات خطأ المقاول الفرعي، ولا للتنظیمات ولالعمل
السبب الأجنبي، وفقا لما تقضي هیستطیع المقاول الفرعي دفع المسؤولیة عن نفسه إلا بإثبات

.به القواعد العامة

إذا أخل المقاول الفرعي بالتزامه بإنجاز العمل المكلّف به فإن مسؤولیته یه،علو 
إمّا ا أن یطلب التنفیذ العیني، و إمّ ،للمقاول الأصليویمكن.لقواعد العامةتتحقق تطبیقا ل

ر المقاولاعذإصليمع التعویض في الحالتین، وقبل ذلك یجب على المقاول الأالعقدفسخ
، هو من العقود التي تقوم على الاعتبار سبق القولأن عقد المقاولة، كما غیر. 540الفرعي

بأنه إذا كان العمل المطلوب انجازه تراعى فیه شخصیة 541الشخصي، لذلك یرى الفقه
المقاول، وأصر المقاول الفرعي على الامتناع عن التنفیذ ، جاز للمقاول الأصلي اللجوء إلى 

.طریقة التهدید المالي، وإلا لم یبق أمامه إلا الفسخ والتعویض

بار جاز للمقاول ا إذا كان العمل المطلوب انجازه لیس لشخصیة المقاول فیه اعتأمّ 
الأصلي أن یطلب ترخیصا من القضاء في تنفیذ الالتزام بواسطة مقاول آخر على نفقة 

وقد یختار المقاول الأصلي فسخ العقد مباشرة، إذا . 542المقاول الأول إذا كان التنفیذ ممكنا

. ج. م. ق178المادة -540
، المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الواردة على العملأحمد السنهوري، -541
.79. ، ص44بند 
ا لم یقم المدین بتنفیذ التزامه جاز في الالتزام بعمل، إذ: " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق170المادة -542

553والمادة " للدائن أن یطلب ترخیصا من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة المدین إذا كان هذا التنفیذ ممكنا

.السالفة الذكر. ج. م. ق
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ة ال المقاول الفرعي مهلمهكان الإخلال جسیما وللقاضي السلطة التقدیریة في الفسخ أو إ
وسواء طلب المقاول الأصلي التنفیذ العیني أو الفسخ، فله الحق . أخرى من أجل التنفیذ

بعد اعذار أیضا في طلب التعویض عن الأضرار التي لحقته جرّاء عدم تنفیذ الالتزام
.543المقاول الفرعي

في زـل المنجـن عن الإخلال بالتزامه بتسلیم العمـاول من الباطـمسؤولیة المق: اـثانی
ادـالمیع

یتمثل إخلال المقاول من الباطن بالتزامه بتسلیم العمل المكلّف به بموجب عقد 
وقد یتأخر . في الإنجازإهمالهتنفیذ نتیجة تقصیره أو التأخر في یعندماالمقاولة الفرعیة، 

المقاول الفرعي عن التسلیم لأسباب عدیدة تخرج عن إرادته، مثلا الخطأ في التصمیم الذي 
یلزمه إعادة تعدیله، أو تماطل الإدارة في تسلیم رخص البناء أو الهدم إلى صاحب المشروع، 

تسلیمها إلى ویتأخر هذا الأخیر في تسلیمها إلى المقاول الأصلي الذي یتأخر بدوره في
من تحمّل المسؤولیة عن أن یتحلّل هذا الأخیر یمكن لوفي هذه الحالات . المقاول الفرعي

.544هـالتأخیر في التسلیم ما دام أن الأمر یخرج عن إرادت

المقاول من الباطن قد یضطر إلى إنجاز أعمال إضافیة، وعلیه في هذه على أنّ 
أما إذا قام بها دون طلب . حتى یكون التأخیر مبررا قانوناالحالة إخبار المقاول الأصلي بها

وعلى كل، إذا لم یقم المقاول الفرعي . موافقة المقاول الأصلي فإنه یكون مسؤولا عن تأخره
بتسلیم العمل كاملا في الزمان والمكان الواجب تسلیمه فیهما، فإنه یكون قد أخل بالتزام 

القضائیة، ، المجلة 51553، ملف رقم 1987نوفمبر 11المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار مؤرخ في -543
من المقرر قانونا أنه إذا ثبت أثناء سیر العمل أن المقاول یقوم : "الذي قضى بما یلي24. ، ص3، العدد 1992

به على وجه معیب أو مناف للعقد جاز لرب العمل بأن یعدل عن طریقة التنفیذ خلال أجل معقول یعینه له فإذا 
صحیحة جاز لرب العمل أن یطلب إما فسخ العقد وإما أن انقضى الأجل دون أن یرجع المقاول إلى الطریقة ال

یعهد إلى مقاول آخر بإنجاز العمل على نفقة المقاول الأول، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فیه بخرق 
".ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. القانون غیر سدید

.181. ، صالسالف الذكرالمقاولة من الباطن للصفقة، المرجع آمنة سمیع، -544
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ویكون للمقاول الأصلي طلب التنفیذ العیني، أو طلب عقدي یتمثل في الالتزام بالتسلیم، 
بأن المقاول لا یجبر على التسلیم إذا كان 545ویرى الفقه. الفسخ مع التعویض في الحالتین

العمل فنیا، ورأى بعد أن أتمه أنه غیر راض به كعمل فني أو أدبي، وأن تسلیمه على الوجه 
لأن تقدیر ذلك أمر شخصي موكول إلى رأیه الذي هو علیه یضر بسمعته الفنیة أو الأدبیة، 

إلاّ )في المقاولة الفرعیةالمقاول الأصلي(هو، وفي هذه الحالة لا یبقى أمام رب العمل 
.طلب التعویض أو طلب الفسخ مع التعویض

ري، قد أورد ـوعلى خلاف المشرع الجزائ546يـالتشریع المغربوتجب الإشارة إلى أنّ 
وقصد بالمماطلة تأخر المقاول من . ة المدین في تنفیذ التزامهمماطلفي مفهوم نصا خاصا 

الباطن في تنفیذ التزامه بالتسلیم، وإذا تحققت المماطلة أصبح العقد قابلا للفسخ بشرط أن 
كما رتب مسؤولیته .م في وقت محددـن بالتسلیـاول من الباطـیقوم المقاول الأصلي بإنذار المق

.547لـمعن عدم مهارته في تنفیذ الع

، المرجع السالف الذكر،  الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الواردة على العملأحمد السنهوري،- 545
.91. ، ص52بند 
یكون المدین في حالة مطل، إذا : " من قانون الالتزامات والعقود المغربي على ما یلي254المادة تنص-546

".تأخر عن تنفیذ التزامه، كلیا أو جزئیا، من غیر سبب مقبول
من یلتزم بإنجاز عمل أو بأداء خدمة : " من قانون الالتزامات والعقود المغربي التي تنص737أنظر المادة -547

وكل شرط مخالف لذلك یكون عدیم . لیس فقط عن فعله ولكن أیضا عن إهماله ورعونته وعدم مهارتهیسأل، 
وهو یسأل أیضا عن النتائج المترتبة عن عدم : " من نفس القانون التي تنص على ما یأتي738والمادة " الأثر

لمخالفتها، وإذا وجد هذا المبرر مراعاة التعلیمات التي تلقاها إن كانت صریحة، ولم یكن له مبرر خطیر یدعوه 
".لزمه أن یخطر به رب العمل وأن ینتظر تعلیماته، ما لم یكن في التأخیر ما تخشى عاقبته

الترك أو الامتناع أو الغفلة عن القیام بما ینبغي للشخص المتزن الحریص أن یفعله لو وجد " ویقصد بالإهمال 
أنظر في هذا الموضوع الیاس ". واجب العنایة المفروض علیهفي ذات الظروف، وهو أیضا كل إخفاق في تأمین

المرجع ، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنوآمنـة سمیـع، 154. ، صالمرجع السالف الذكرأبو عید، 
.190. ،  صالسالف الذكر

V. aussi, B. BLOCH, op. cit., p. 34.
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المقاولتسلیموبما أنّ الالتزام بالتسلیم یعتبر التزاما بتحقیق نتیجة، فإن مجرد عدم 
حاجة لأن یثبت المقاول الأصلي المن دونوتقوم مسؤولیته العقدیة . یعتبر إخلالا منهالعمل

مسؤولیة إلا إذا أثبتال، ولا تنتفي في ذاتهخطأیعد خطأ المقاول الفرعي، فعدم التسلیم 
السبب الأجنبي، أو إذا أثبت أن العمل قد هلك أو تلف وأنه بدل في المقاول الفرعي

المحافظة علیه عنایة الشخص العادي، لأن التزامه بالمحافظة على العمل التزام ببذل عنایة، 
.548ویكفي لانتفاء المسؤولیة أن یثبت أنه قام بالتزامه ببذل عنایة الشخص المعتاد

يـق بالمقاول الأصلـرر اللاحـضرورة إثبات الض: يـالفرع الثان

Pasضرر حیث لالا مسؤولیة " یجد مبدأ de responsabilité sans préjudice " تطبیقه
ا ، فالضرر هو الذي یقدر التعویض بمقداره في المسؤولیة التقصیریة، أمّ في مجال المسؤولیة

المسؤولیة العقدیة ویؤدي حتما في المسؤولیة العقدیة فإن مجرد إخلال المدین بالتزامه یرتب 
. اـإلى حصول ضرر ولو كان معنوی

ررـریف الضـتع: أولا

أو ،ةـالضرر العنصر الثاني في المسؤولیة المدنیة، سواء كانت مسؤولیة عقدییعد 
حق من الأذى الذي یصیب الشخص في" بأنه 549وقد عرّف الضرر. مسؤولیة تقصیریة

حقوقه، أو في مصلحة مشروعة له سواء كان ذلك الحق أو تلك المصلحة ذا قیمة مالیة أو 
إذ أن الشخص لا یتعاقد إلا لتحقیق مصلحة ویؤدي عدم تنفیذ العقد إلى فوات تلك ". لم یكن

.، السالفة الذكر.ج. م. ق172المادة -548
. ، ص212، بند المرجع السالف الذكر، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي، -549
، المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، قرار مؤرخ 331. ، ص324بند ،المرجع السابقومحمد صبري السعدي، 284
.43. العدد الأول، ص،1990، المجلة القضائیة، 41783، ملف رقم 1985نوفمبر 27في 
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في أن تكون مصلحة بل یك،القانوناولا یشترط في المصلحة أن تكون مما یحمیه. المصلحة
.550مشروعة للمضرور

یجب أن یترتب على الخطأ للمقاول من الباطنحتى تقوم المسؤولیة العقدیة،وبالتالي
ویستحق ،تزامه التعاقديللاهضررا یصیب المقاول الأصلي لعدم تنفیذمن قبله المرتكب 

لالتزامه الباطنقاول من المقاول الأصلي تعویضا عن الضرر الذي لحقه من عدم تنفیذ الم
، بشرط أن یكون الضرر مباشرا ومتوقعا، ولا یهم أن یكون الضرر 551أو من تأخره في تنفیذه

واقعا أي حالا، أو مؤكد الوقوع في المستقبل، فالمهم أن یكون الضرر محقق غیر 
.552احتمالي

أنواع الضرر: ثانیا

وهو ما یسمى أیضا أو معنوي (Dommage matériel)ا مادي إمّ ،الضرر نوعانإنّ 
قاول یمكن أن یتجسد الضرر في فوات فرصة للمو ، (Dommage moral)بالضرر الأدبي

.الأصلي

اديـرر المـالض-أ

ف الضرر المادي على أنه إخلال بمصلحة للمضرور ذات قیمة مالیة، فهویعرّ 
ن، أو ـالباطاول من ـالذي یصیب المقاول الأصلي في ذمته المالیة نتیجة خطأ المقالضرر

العمل غیر المشروع باعتباره مصدر للالتزام، القواعد العامة، القواعد الخاصة، دراسة محمود جلال حمزة، - 550
طبوعات الجامعیة، دیوان الممقارنة بین القانون المدني السوري والقانون المدني الجزائري والقانون المدني الفرنسي،

.97. ، ص104، بند 1985الجزائر، 
إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینا حكم علیه : " التي تنص على ما یلي. ج. م. ق176المادة -551

بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامه، ما لم یثبت أن استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید له فیه، 
".ویكون الحكم كذلك إذا تأخر المدین في تنفیذ التزامه

.332. ، ص324، بند المرجع السالف الذكرصبري السعدي، -552
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محققا، أي یكون قد الضرر لابد من أن یكون و . 553أیة مصلحة مشروعة ذات قیمة مالیة
، كأن تظهر حتى یكون موجبا للتعویضوقع فعلا، أو قد یكون محقق الوقوع مستقبلا

فلا یعوض عنه إلا إذا ،أما الضرر الاحتمالي.تشققات في جدران المبنى مما ینبئ بانهیاره
ویجب أیضا أن یكون الضرر المادي مباشرا، أي . لا یحدثوقد یحدثوقع لأنه ضرر قد

.554التزاماته التعاقدیةالمقاول الفرعي بخلالأن یكون نتیجة مباشرة لا

الضرر المباشر فیمكن القول أنّ الماديالتعویض عن الضرروصخصوب،على أنه
نه في المسؤولیة العقدیة، كما أن التعویض في المسؤولیة العقدیة المتوقع هو الذي یعوض ع

.555یكون عن الضرر المتوقع فقط إلا في حالة الغش والخطأ الجسیم

وي ـرر المعنـالض- ب

في حق من حقوقه المالیة لشخصإن الضرر المعنوي هو الضرر الذي لا یصیب ا
ه في حریته أو شرفه وبالنسبة للمهنیین كالمقاول، فإن یصیبولكن، لهأو مصلحة مالیة 

والضرر من هذا القبیل كثیر الوقوع في المسؤولیة .556الضرر المعنوي یصیبه في سمعته
التقصیریة على خلاف حدوثه في المسؤولیة العقدیة، لأن طبیعة عقد المقاولة تقتضي أن 

. عقد المقاولة من الباطنیكون إبرامه على شيء ذا قیمة مالیة كما هو الحال في

. ، ص570، بند ، المرجع السابقالوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، - 553
.98. ، ص105، بند المرجع السالف الذكرومحمود جلال حمزة، 970
.125. ص، المرجع السابق الذكرهاشم علي الشهوان، -554

V. aussi, P. DELEBECQUE, op. cit. , p. 81 : « La responsabilité de l’entrepreneur vis-à-vis du maitre
de l’ouvrage dépend de la constatation de l’existence d’un manquement, d’un préjudice et d’un lien de
causalité entre l’un et l’autre. Les deux premières conditions n’appellent guère d’observations, car
elles relèvent purement et simplement du droit commun. On notera que seul le préjudice prévisible est
réparable et que l’appréciation du lien de causalité est toujours délicate ».

وصبري السعدي، 170. ، ص111، بند المرجع السالف الذكرم الضرر علي سلیمان، أنظر في أقسا-555
.333. ، ص326، بند المرجع السالف الذكر

المعنوي كل مساس بالحریة أو الشرف أو یشمل التعویض عن الضرر. : " ج. م. مكرر ق182المادة - 556
".السمعة
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إخلالمصلحة أدبیة في تنفیذ العقد ویترتب على لمقاول الأصلي لغیر أنه قد یكون 
جراء إنجاز بالتزامه ضررا أدبیا، كالضرر الأدبي الذي یصیب المقاول المقاول من الباطن 

على المهنیةإثارة الشكوك حول قدرته وأ،معیب لعمله المصمم بناء على أفكاره الفنیة
ضر تعمال تحدث ضررا أدبیا الأفهذه،مهاراته الفنیةبالمتعلّقةإفشاء أسراره الإنجاز أو 

إلا أن ه،تقدیر لصعوبة لا یقبل التعویض قد طبیعة هذا الضرر لونظرا. المقاولبسمعة 
إذ لا یقصد. لقضاء استقر على جواز التعویض على الضرر المعنوي في المسؤولیة العقدیةا

ولكن یقوم إلى جانبها ،فلا یمكن محو الخسارةالضرر المعنوي محوه وإزالته، عن بالتعویض 
.557كسب یعوض عنها

ةـوات الفرصـف-جـ

الحصول على المتعامل الاقتصادي فيبفوات الفرصة تفویت الفرصة 558یقصد الفقه
،حقیقیة وصادقةویشترط أن تكون هذه الفرصة . تعود علیه بالكسب والفائدةعلى منفعة

ویرجى منها تحقیق كسب معین، ویجب أن یكون تفویت الفرصة نهائیا بمعنى قطع كل أمل 
على أنّ التعویض في هذه الحالة لا .في إمكان تحقق الكسب وفقدان كل وسیلة إلى ذلك

عقد إبرامینصب على الفرصة ذاتها، لأنها أمر احتمالي، وإنّما یكون عن تفویت فرصة 
560وهذا ما أقرّته المحكمة العلیا. 559هـباعتباره ضررا محققا یجب التعویض عنلا مثمعیّن 

الفرصة وان كانت أمرا ام، فإنّ ـعن تفویت الفرصة على شكل مبدأ ععند اعتمادها للتعویض 
، والذي محتملا، فتفویتها یشكل نوعا من أنواع الضرر الذي قد یصیب الطرف الآخر

. ، ص578، بند المرجع السابق،المدني الجدید، مصادر الالتزامالوسیط في شرح القانون أحمد السنهوري، -557
984.
.نفس المرجعهاشم علي الشهوان، -558
مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائري، المرجع السالف العربي بلحاج، -559

.207. ، ص188، بند الذكر
.المرجع المذكور، نقلا عن العربي بلحاج، 372290، ملف رقم 2006نوفمبر 15المحكمة العلیا، -560
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ي في الحسبان عند الحكم بالتعویض، وهذا وفقا لظروف ـیستوجب أن یأخذه القاض
.وملابسات كل قضیة على حدة، رغم صعوبة تقدیر الفرصة كقیمة مالیة

ن والضرر الحاصل ـاول من الباطـعلاقة السببیة بین خطأ المقال: الفرع الثالث
يـاول الأصلـللمق

وأن )المقاول من الباطن(أن یقع الخطأ من المدینلقیام المسؤولیة العقدیةلا یكفي
بل لابد أن یكون هذا الخطأ هو السبب في الضرر،)المقاول الأصلي(یلحق ضررا بالدائن 

الخطأ وهو علاقة السببیة بین عدم تنفیذ الالتزام الإثبات ءعبهذا الأخیرویقع على . الواقع
ي عكس ذلك، أن إذا كان یدعقاول الفرعيوعلى الم. جراء ذلكوالضرر الذي لحقه،العقدي

، وذلك بإثبات السبب 561عدم التنفیذالضرر الحاصل و یقوم بنفي العلاقة السببیة بین 
كل أمر غیر منسوب إلى المدین أدى إلى حدوث " ویقصد بالسبب الأجنبي .الأجنبي

كل الظروف والوقائع التي یمكن للمدعى علیه أن یستند " وهو، "الضرر الذي لحق الدائن
.562"أن الفعل الضار لا ینسب إلیه، والتي تكون أجنبیة عن كل من الطرفینعلیها لإثبات 

من القانون المدني، السالف الذكر، نجدها تفترض أن 176وبالرجوع إلى نص المادة 
فتلزمه بالتعویض مبدئیا، إذا أثبت أن استحالة ،استحالة التنفیذ ترجع إلى سلوك المدین

.هـسبب أجنبي عنالتنفیذ ووقوع الضرر كان ناتجا عن

السبب الأجنبي، هو السبب الذي لا ید للمقاول لنص القانوني یتضح بأن لتطبیقا
التزامه كخطأ دفعه ولا توقعه، ویترتب علیه استحالة تنفیذ هلا یمكنالذي ، و الفرعي في حدوثه

.563المقاول الأصلي الذي منع عمّال المقاول الفرعي بدخول ورشة العمل

.335. ، ص327، بند المرجع السالف الذكرصبري السعدي، -561
النظریة العامة للالتزام في بلحاج العربي،و 126. ، ص132، بند المرجع السالف الذكرمحمود جلال حمزة، -562

.290. ، ص218، بند المرجع السالف الذكر،الجزائريالقانون المدني 

.من القانون المدني الأردني448من القانون المدني المصري، والمادة 165راجع أیضا المادة -563
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من القانون المدني، یمكن الاتفاق على تحمّل 178أنه، وتطبیقا لنص المادة بید
بتعویض حینئذفیلتزم . تبعیة الحادث المفاجئ أو القوة القاهرة) المقاول الفرعي(المدین 

غیر أن الفقه لم . الضرر اللاحق بالمقاول الأصلي جرّاء القوة القاهرة أو الحادث المفاجئ
.564ة القاهرة والحادث المفاجئیعد یفرّق بین القو 

ا كما یجوز الاتفاق في عقد المقاولة الفرعیة، على إعفاء المقاول الفرعي باعتباره مدین
التعاقدي، إلاّ إذا كان عدم التنفیذ ناجم عن التزامهتنفیذمن المسؤولیة الناجمة عن عدم 

ویسمح النص القانوني.غش منه أو خطئه الجسیم فیتحمّل مسؤولیته وإن اتفقا على الإعفاء
إعفائه من المسؤولیة الناجمة عن ) المقاول الفرعي(المذكور كذلك، بجواز اشتراط المدین 

غش أو خطأ جسیم صادر من مستخدمیه، إلاّ إذا كان شرطا یعفیه من المسؤولیة الناجمة 
.565لانـعن فعل إجرامي، فیقع تحت طائلة البط

سببا في إعفاء المقاول الفرعي من مسؤولیته ویشترط في السبب الأجنبي الذي یكون 
:عن عدم التنفیذ الشروط الآتیة

يـأجنبیا عن المقاول الفرعسببیجب أن یكون ال-أ

، وهو ما عبّر سببهذا الوقوعیجب أن لا یكون المقاول الفرعي قد ساهم بإرادته في 
، أما إذا كان عكس "لا ید له فیه " بعبارة من القانون المدني 176في المادة عنه المشرع 

،   بند المرجع السابقومحمود جلال حمزة، 143. ، صالمرجع السالف الذكرأنظر كذلك هاشم علي الشهوان، 
، بند المرجع السالف الذكر،النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريالعربي،وبلحاج129. ، ص135
.292. ، ص220
أصبح الفقه والقضاء لا یمیز بین القوة القاهرة والحادث المفاجئ، وصار الیوم من المتفق علیه أنه یجب أن -564

ثلاثة شروط، وهي عدم إمكانیة التوقع وعدم إمكان تتوافر في السبب الأجنبي المعفي من المسؤولیة بصفة عامة 
لأكثر تفصیل في هذا الموضوع انظر أحمد السنهوري، . الدفع، وعدم نسبة حدوث السبب الأجنبي إلى المسؤول

وعلي 994. ، ص586، بند المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام
. 196. ، ص123، بند السالف الذكرالمرجع سلیمان، 

. ج. م. ق3و2الفقرتین 178المادة -565
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لنفي المسؤولیة بالسبب الأجنبيذلك، أي أن یكون قد ساهم في حدوثه، فلا مجال للتمسك 
.، وإنّما یتحمّل التعویض بالقدر الذي ساهم في حدوثه بخطئهعنه

هـغیر ممكن توقعسببیجب أن یكون ال- ب

أو حتى غیر ممكن التوقع، أما إذا كان بإمكان المقاول الفرعي یكون السببأنیجب 
وعلى اعتبار أن . المقاول الأصلي توقعه فلا یجوز التمسك بالسبب الأجنبي لدفع المسؤولیة

المقاول من الباطن على غرار مقاول البناء الأصلي أنه من الأشخاص الفنیین، فیجب أن لا 
یار تحدید درجة التوقع، بل یجب أن یحتكم إلى یعامل كالشخص العادي في ما یخص مع

، 566یقظة وتبصرا بالأمورلأشخاصمعیار أكثر موضوعیة وقسوة، وذلك قیاسا على أشد ا
مما یستوجب استخدام معیار المهني الحریص بالنظر إلى الظروف المحیطة بالمقاول 

.الفرعي

هـغیر ممكن دفعیجب أن یكون السبب-جـ

، سبب الواقعالمقاول الفرعي علیه أن یثبت عدم إمكانیته دفع اللكي تنتفي مسؤولیة 
السببفلا یجوز له التمسك به، إذ أنّ إذا أمكن للمقاول الفرعي دفعه أثناء تنفیذه لالتزامه، ف

بالمقاول لاحقالذي لا یمكن دفعه یقطع علاقة السببیة بین الفعل المرتكب والضرر ال
لا یعتبر العیوب الموجودة في مواد البناء والعیوب الخفیة على أن القضاء الفرنسي .الأصلي

.567السبب الأجنبيالموجودة في أحد أجهزة المبنى من قبیل 

.144. ، صالمرجع السالف الذكرهاشم علي الشهوان، -566
567 - Cass. civ., 3e , 23 octobre 1984, Bull. civ. 1984, III, n° 172; Cass. civ., 3e , 14 janvier 1987, JCP G
1987, IV, 94 s’est exprimée à cette occasion de la façon suivante : « Contractuellement tenu à l’égard
de l’entrepreneur principal de l’obligation d’exécuter un ouvrage exempt de vices, le sous-traitant est
responsable des malfaçons dues aux défectuosités du matériaux employé à moins qu’il ne justifie
d’une cause étrangère qui ne puisse lui être imputé » in J.-P. KARILA, Loi n° 75-1334 du 31
décembre 1975, Sous-traitance, Paiement du sous traitant, Sous-traitance et responsabilités, Juris-cl.
Constr. urb. 2008, fasc. 207, n° 130, p. 41.
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وفیما یخص خطأ المضرور، فیمكن القول بأنه إذا كان خطأ المقاول الأصلي هو 
السبب الوحید في وقوع الضرر، أعتبر المقاول من الباطن غیر مسؤول عن الأضرار 

، وما قام لة، بمعنى أن خطأه یحول دون وجود رابطة السببیة بین ما أصابه من ضررالحاص
أجنبي عن المقاول الضرر نجم عن سببإذ أن . به المقاول الفرعي، مما ینفي مسؤولیته

الفرعي لا ید له فیه ما دام أنه نفّذ جزء أو كل العمل المكلف به طبقا لأصول عمله وخبرته 
.568في المیدان

علاقة السببیة الكما یعتبر خطأ الغیر، طبقا لنص المادة المذكورة سببا أجنبیا یقطع 
إثبات خطأ الغیر الحاصل بالمقاول الأصلي، ویقع عبءبین عمل المقاول الفرعي والضرر 

على عاتق المقاول من الباطن، وإذا تمكن من ذلك یعفى هذا الأخیر من المسؤولیة سواء 
. خله خاطئا أو غیر خاطئكان فعل الغیر أو تد

وفي الأخیر، إذا استطاع المقاول الفرعي أن یثبت السبب الأجنبي من قوة قاهرة أو 
خطأ المضرور أو خطأ الغیر، فإن ذلك یؤدي إلى قطع علاقة السببیة بین ما یقوم به من 

.أعمال وما یلحق بالمقاول الأصلي من أضرار، وبالتالي انتفاء مسؤولیته

إلى مسؤولیة المقاول الفرعي تجاه المقاول الأصلي التي تعد مسؤولیة قناوبعدما تطر 
.مسؤولیة المقاول من الباطن تجاه صاحب المشروعنتطرق إلى دراسة عقدیة، 

روعـاه صاحب المشـن تجـاول من الباطـمسؤولیة المق: يـالمبحث الثان

من الباطن لا یعفي عقد المقاولة موضوعكل العمل أوجزء الفرعي لالمقاولفیذإن تن
من المسؤولیة الملقاة على عاتقه، في حالة ارتكاب المقاول الفرعي الذي المقاول الأصلي

وتعتبر هذه . ، تسبب في ضرر لحق بصاحب المشروعفي الإنجازمن الباطن لخطأقاوله
التي تعد استثناء من الأصل العام الذي یقضي ،عن فعل الغیرالمسؤولیة، مسؤولیة عقدیة

.بوجوب مساءلة الشخص عن خطئه الشخصي

568- J.-P. KARILA, Sous-traitance, Paiement du sous traitant, Sous-traitance et responsabilités,
op. cit., n° 131, p. 42.
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في حالة تضرر صاحب المشروع من خطأ المقاول الفرعي، یمكنه تبعا لذلك، یمكن 
المطلب (العقدیةالأصلي بمقتضى أحكام المسؤولیةالرجوع مباشرة على المقاول الخیار بین 

،بمقتضى أحكام المسؤولیة التقصیریةمن الباطنة على المقاول مباشر الرجوعأو ،)الأول
.)المطلب الثاني(صاحب المشروعمن الغیر بالنسبة إلى باعتباره

ه تجاه ـي في مسؤولیتـي محل المقاول الفرعـحلول المقاول الأصل: المطلب الأول
لـرب العم

تشكل المسؤولیة عن العمل الشخصي مبدأ عاما في المسؤولیة المدنیة، إلا أن 
فتتحقق المسؤولیة العقدیة المشرع قد أورد حكما عاما یقرر المسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر، 

الشخصي، بل بسبب خطأ صادر من شخص آخر تعاقد خطئهللشخص، لیس على أساس 
نتساءل في هذا السیاق عن ما إذا كان ف. شخص الأولبه الالتزم عقد معه من أجل تنفیذ 

نصا خاصا یقر من خلاله بمسؤولیة المقاول الأصلي عن الأخطاء التي أوردالمشرع قد 
یرتكبها المقاول الفرعي عند قیامه بتنفیذ العمل باعتباره من الغیر بالنسبة إلى صاحب 

.المشروع

ماهیة المسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر، وذلك دراسةلدراسة هذه الإشكالیة، لابد من 
ثم ،)الفرع الأول(ن ـاول من الباطـي عن أعمال المقـاول الأصلـبالتطرق إلى مسؤولیة المق

).الفرع الثاني(النوع من المسؤولیة ا ذهالشروط الواجب توافرها لقیام

ن ـالمقاول من الباطفعلي عن ـمسؤولیة المقاول الأصل: الفرع الأول

المسؤولیة عن صراحةنصبالرجوع إلى الأحكام العامة، نجد أن المشرع الجزائري قد 
ضمنیاأشارفقد ،قدياعتالمجالا في ال، أمّ 569التقصیريجالعن فعل الغیر في الم

من القانون المدني 178بموجب الفقرة الثانیة من المادة بالمسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر

من الفصل الثالث من الباب الأول المتعلق المتعلّق بالمسؤولیة عن فعل الغیروذلك بموجب القسم الثاني- 569
.من القانون المدنيبمصادر الالتزام من الكتاب الثاني المتعلق بالالتزامات والعقود
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وكذلك یجوز الاتفاق على إعفاء المدین من أیة مسؤولیة تترتب " ي التي تنص على ما یل
على عدم تنفیذ التزامه التعاقدي، إلا ما ینشأ عن غشه، أو عن خطئه الجسیم غیر أنه یجوز 
للمدین أن یشترط إعفاءه من المسؤولیة الناجمة عن الغش أو الخطأ الجسیم الذي یقع من 

. 570"أشخاص یستخدمهم في تنفیذ التزامه

وعلیه، وطبقا للنص المذكور یمكن إثارة المسؤولیة العقدیة للمقاول الأصلي عن 
تنفیذ العمل، والذین یمثلون الغیر بالنسبة إلى صاحب یستعین بهم في تصرفات أشخاص

الأشخاصوأبرز هؤلاء . المشروع، وهم الأشخاص الذین یقومون بتنفیذ العمل كلیا أو جزئیا
مقرر في عقد المقاولة الأصلي، ینفذ التزام المقاول الأصلي التعاقدي الالذيالمقاول الفرعي، 

على أن . من الغیرعن طریق عقد المقاولة الفرعیة بالنسبة لصاحب المشروع إلا أنه یبقى
محل المقاولة الفرعیة تجاه المقاول الأصلي یبقى هو المسؤول عقدیا عن مدى تنفیذ الأعمال 

أو سوء فإذا تسبب المقاول من الباطن في عدم تنفیذ ،فناكما أسلو .571صاحب المشروع
وكأنه هو من ،تقوم مسؤولیة المقاول الأصلي تجاه رب العمل،االمكلف بهلأعمالتنفیذ ا

یكون المدین : " من ظهیر الالتزامات والعقود المغربي التي تنص على ما یلي233یقابل هذا النص المادة - 570
خاص الذین یستخدمهم في تنفیذ التزامه، في نفس الحدود التي یسأل مسؤولا عن فعل نائبه أو خطئه وعن الأش

فیها عن خطأ نفسه، وذلك مع حفظ حقه في الرجوع على الأشخاص الذین یتحمل المسؤولیة عنهم وفقا لما یقضي 
وقد نص المشرع المغربي عن مسؤولیة المدین عن فعل. من القانون المدني المصري217، و المادة "به القانون

نائبه أو خطئه، وعن فعل أو خطأ الأشخاص الذین یستخدمهم في تنفیذ الالتزام وأدرج المقاول الفرعي في إحدى 
على أنه لا یعتبر المقاول من الباطن نائبا عن المقاول الأصلي في تنفیذ العقد الأصلي، بل هو . هاتین الفئتین

عتبر مستخدما من طرف المقاول الأصلي في تنفیذ عقد كما لا ی. متعاقد یحل محله في تنفیذ جزء أو كل المشروع
أما . المقاولة لأن أساس الاستخدام هو عقد عمل بین الطرفین یجعل المقاول الفرعي تابعا للمقاول الأصلي

أنظر في هذا الموضوع . المقاول الفرعي فهو یمارس عمله بكل استقلالیة في إطار عقد مقاولة ولیس عقد عمل
.  378. ، صالمرجع السابقركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن، المآمنة سمیع، 

571 - A. ZAHI, op. cit., p. 596 : « En revanche, les sous-traitants auxquels il est fait appel par
l’entrepreneur principal restent des tiers par rapport au maître –d’ouvrage ; c’est-à-dire qu’il n’y a
pas place pour la responsabilité contractuelle, le seul interlocuteur et le seul responsable vis-à-vis du
maitre d’ouvrage reste l’entrepreneur ».
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وتجد هذه المسؤولیة أساسها .وبذلك فهي مسؤولیة عن فعل الغیر،ارتكب الخطأ شخصیا
.572المقاول الأصلي هو من یمثل من یستخدمهم تجاه رب العملفي فكرة التمثیل، لأن

مسؤولیة المدین في التزام عقدي عن فعل " یقصد بالمسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر 
، أو الأشخاص الذین یستعین بهم )البدلاء(الأشخاص الذین یحلهم محله في تنفیذ الالتزام 

یستعین بغیره في تنفیذ التزامه سواء أكانوا ، فالمدین له أن)المساعدون(في تنفیذ التزامه 
كما یقصد بالمسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر أن یسأل المدین بصدد .573"بدلاء أو معاونین

تنفیذ العقد عن فعل طائفة من الأشخاص كما لو كان فعله دون حاجة إلى إثبات أي خطأ 
م سببا لدفع مسؤولیته لأن ما أو اتفاق على تحمل المسؤولیة عنهم، ودون أن یتخذ من فعله

.یصدر منهم لیس أمرا خارجا عنه

إذا استخدم المدین أشخاصا غیره ،تتحقق المسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر،وبالتالي
من في تنفیذ التزامه التعاقدي، فیكون مسؤولا مسؤولیة عقدیة تجاه الدائن عن خطأ 

ة العقدیة عن فعل الغیر في ثلاثة ومن ثمّ، یمكن تحدید أطراف المسؤولی. استخدمهم
:أشخاص

وهو المدین في الالتزام العقدي، أي المقاول الأصلي في عقد المقاولة ،المسؤول-
.من الباطن

.وهو الدائن في هذا الالتزام، أي صاحب المشروع،المضرور-

الذي استخدمه المدین في تنفیذ التزامه، یكون مساعدا یحل الشخصوهو،الغیر-
.من الباطنمحله، وهو المقاول الفرعي في عقد المقاولة

572 - P. MALAURIE, L. AYNES  et P.-Y. GAUTIER, op. cit. , p. 82 : « Il n’y a là qu’un cas, parmi
d’autres, de responsabilité contractuelle pour fait d’autrui qui conduit à déclarer le débiteur
responsable de ceux qu’il s’est substitué dans la réalisation de ses obligations comme s’il avait
personnellement commis la faute ou le manquement qui leur est reproché. Fondée sur l’idée de
représentation, cette responsabilité nait et disparait dans les mêmes conditions que la responsabilité
contractuelle pour fait personnel ».

.257. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -573
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فلا إذا لم ینفذ المقاول الفرعي العمل محل التعاقد، أو تأخر في تسلیمه،،وبذلك
ى لأنه غیر متعاقد معه، وإنما یرجع علمباشرةصاحب المشروع أن یرجع علیهیمكن ل

.موضوع عقد المقاولة الأصليالمقاول الأصلي الذي استعان به من أجل تنفیذ العمل 

یرى بأن فعل المقاول من الباطن لا یمكن اعتباره فعل الغیر على أن جانب من الفقه
إنجاز فيمتدخلونبالمعنى المذكور، ما دام أن المقاول الفرعي والمقاول الأصلي یعتبرون 

فعل المقاول أن یكونو . وتعاقد فرعي، من جهةيأصلاس تعاقدالمشروع على أسنفس
لأنه حتى یكون .من جهة أخرىالمقاول الأصلي،منغیر متوقع، ولا یمكن دفعه الفرعي

فعل الغیر معفیا من المسؤولیة یجب أن یتسم بالممیزات التي تتمیّز بها القوة القاهرة حتى 
.574تعتبر كذلك

العامة عن مسؤولیة المدین عن فعل من یستخدمهم في تنفیذ بالرغم من القاعدة و 
الجزائري المشرع التزاماته، وبغض النظر عن إمكانیة تطبیقها في المقاولة الفرعیة، فقد نص

الأخطاء التي عن تجاه صاحب المشروع لمقاول الأصلي لالعقدیةمسؤولیةصراحة على ال
وذلك بموجب الفقرة الثانیة من ،575التعاقدالعمل محلفي تنفیذالمقاول الفرعيیرتكبها 
المقصود (ولكن یبقى في هذه الحالة" التي نصت على أنه ،من القانون المدني564المادة 

."مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه رب العمل)المقاول الأصلي
574 - J.-P. KARILA, Sous-traitance, Paiement du sous-traitant, sous-traitance et résponsabilité, op.
cit., n° 112, p. 37 :« L’existence d’une obligation de garantie de fait est également avérée en ce sens
que le fait du sous-traitant ne peut être considéré comme « le fait du tiers », puisqu’entrepreneur
principal et sous-traitant sont des partenaires contractuels et qu’alors même que le fait du sous-
traitant aura été imprévisible et irrésistible pour l’entrepreneur principal, la condition d’extériorité
ferait défaut, étant rappelé que le fait du tiers pour être exonératoire doit revêtir les caractéristiques
de force majeure (imprévisibilité, irrésistibilité et extériorité) ».

من قانون الالتزامات والعقود المغربي على ما 739ونفس الموقف نجده عند المشرع المغربي إذ تنص المادة - 575
فعل وعن خطأ الأشخاص الذین یحلهم محلّه في أدائه أو یستخدمهم أو یستعین بهم یسأل أجیر العمل عن: " یلي

إلا أنه إذا اضطر، بسبب طبیعة الخدمات أو العمل . فیه في نفس الحدود التي یسأل فیها عن فعل أو خطأ نفسه
أنه بذل في اختیار : أولا: موضوع العقد إلى الاستعانة بأشخاص آخرین، فإنه لا یتحمل بأیة مسؤولیة إذا أثبت

أنه فعل من جانبه كل ما یلزم لمنع الضرر أو لدرء : هؤلاء الأشخاص والرقابة علیهم كل ما یلزم من العنایة؛ ثانیا
". عواقبه
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وبذلك یكون المشرع قد حمّل المقاول الأصلي صراحة المسؤولیة عن فعل المقاول 
فمجرد تضرر هذا الأخیر من عدم تنفیذ المقاول الفرعي . الفرعي اتجاه صاحب المشروع

للعمل المكلّف به أو التنفیذ غیر السلیم له أو التأخر في تسلیمه، فله مسائلة المقاول 
ة المقاول الأصلي عن فعل المقاول الفرعي، إلى حریته في ویرجع أساس مسؤولی. الأصلي

وبما أن المقاول الفرعي لا یرتبط مع صاحب المشروع . اختیاره لتنفیذ العمل محل المقاولة
بعقد، جعل المشرع المقاول الأصلي یحل محل المقاول الفرعي في المسؤولیة عن عدم 

مشروع، وتحمیله واجب تعویض الضرر لرب التنفیذ أو الخطأ في ذلك أو التأخر في تسلیم ال
.العمل

المؤرخ 1334-75رقم قانونالالمادة الأولى من إلى التشریع الفرنسي، فإنّ وبالرجوع
المقاولة "على ما یلي تنص للتعاقد الفرعي، السالف الذكر،المنظم 1975دیسمبر 31في

سطتها مقاول أصلي، وتحت مسؤولیته، العملیة التي یعهد بواالفرعیة، في مفهوم هذا القانون،
إلى شخص آخر یسمى مقاولا من الباطن بالتنفیذ الكلي أو الجزئي لعقد المقاولة أو بالتنفیذ 

ومن ثمّ، جعل المقاول الأصلي مسؤولا عن .576"الجزئي فقط للصفقة المبرمة مع رب العمل
المشروع، كون أن خطأ المقاول الفرعي ویحل محلّه في تعویض الضرر اللاحق بصاحب 

المقاول الفرعي المتمثل في عدم تنفیذ العمل أو تنفیذه بشكل معیب أو التأخر في التنفیذ 
على عاتق المقاول الأصلي حسن اختیار من یؤدي إلى الإضرار بصاحب المشروع، فیقع

اول ویسأل المقاول الأصلي عن فعل المق. یكلّفه بإنجاز العمل في إطار المقاولة الفرعیة
الفرعي، حتى وإن لم یرتكب أي خطأ وأن عدم تنفیذ الأشغال كان بتقصیر من المقاول 
الفرعي، ما دام أن المقاول الأصلي هو من تعاقد مع صاحب المشروع، كما أنه ملزم 
بتحقیق نتیجة في إتمام إنجاز العمل محل التعاقد، وهذا ما قضت به محكمة النقض 

.577الفرنسیة

576 -Art. 1er , L. n° 75-1334, du 31 décembre 1975 « Au sens de la présente loi, la sous-traitance est
l'opération par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traité, et sous sa
responsabilité,… ».
577 - Cass. civ. 9 septembre 2009, RDC 2010, p. 70, note S. CARVAL : « La responsabilité
contractuelle de l’entrepreneur principal est engagée vis-à-vis du maître de l’ouvrage, peu important
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كمبدأ عام، یبقى المقاول الأصلي مسؤولا عقدیا تجاه صاحب المشروع عن عدم و 
تنفیذ الالتزام محل التعاقد الأصلي أو عن التنفیذ المعیب أو المخالف لبنود العقد حتى لو 

ویكمن الهدف من وراء تقریر مسؤولیة كان عدم التنفیذ ناتج عن فعل المقاول من الباطن، 
عن فعل الغیر في منع المقاول الأصلي من دفع مسؤولیته أمام صاحب المقاول الأصلي

ة لا یجوز معامل،وبالتالي. 578المشروع عن عدم تنفیذ العمل بسبب خطأ المقاول الفرعي
بل أن تقریر ،كخطأ صادر من الغیر أو كسبب أجنبي لا ید للمدین فیهفعل المقاول الفرعي

هذه المسؤولیة هي جزاء عدم تنفیذ العقد الأصلي المبرم بین المقاول الأصلي وصاحب 
على أن مسؤولیة المقاول الأصلي عن أخطاء المقاول الفرعي لا ینبغي أن .579المشروع

لأن هذا الأخیر یعمل مستقلا ومنفصلا ،تفهم على أنها مسؤولیة المتبوع عن أعمال تابعه
ومن ثم، فإنّ مسؤولیة المقاول الأصلي هي مسؤولیة عقدیة تنشأ عن .ل الأصليعن المقاو 

العقد الأصلي على أساس أن كل فعل یصدر عن المقاول الفرعي یعد بالنسبة إلى صاحب 
المشروع فعلا صادرا عن المقاول الأصلي، فكان منطقیا حلوله محل المقاول الفرعي في 

. مسؤولیته تجاه رب العمل

ان المقاول الأصلي یسأل عن فعل المقاول الفرعي اتجاه صاحب المشروع، وإذا ك
فإذا ما ارتكب المقاول الأصلي . فإنه لا یعد مسؤولا عن أخطاء مقاوله الفرعي اتجاه الغیر

خطأ بمناسبة تنفیذ العقد الفرعي وسبب خطئه ضررا للغیر، فإنه هو من یتحمّل عبء 
.580المسؤولیة التقصیریةإصلاح الضرر ویسأل بناء على قواعد

que sa faute ne soit pas établie et que l’inexécution soit le fait d’un sous-traitant, dès lors qu’il est le
seul cocontractant du maître et qu’il est tenu d’une obligation de résultat ».
578 - G.VINEY, Sous-traitance et résponsabilité civil, in La sous-traitance de marchés de travaux et de
services, (sous la direction de G. Gavalda), Economica éd., 1978, p. 44, n° 15, p. 53 : « La
responsabilité de l’entrepreneur principal vis-à-vis du maitre de l’ouvrage pour les malfaçons
affectant les prestations sous-traitées doit en effet être conçue comme une veritable responsabilité
contractuelle pour autrui, ce qui n’empèche pas d’ailleurs que la qualification du contrat principal
dont elle sanctionne l’inexécution n’influence son régime ».

.375. ، ص، المرجع السالف الذكرانوني للمقاول العقاري من الباطنالمركز القآمنة سمیع، -579
580 - H. LÉCUYER, S. DANNA et G. LESAGE, op. cit. , n° 99, p. 2824-11 « En vertu des dispositions
de l’article 1382 du code civil, l’entreprenneur principal n’est pas délictuellemeent résponsable,
envers les tiers, des dommages causés par son sous-traitant. Par contre, si l’entrepreneur principal
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اولـمقعن فعل الي ـاول الأصلـلمقلالعقدیةمسؤولیةالشروط قیام : يـثانالفرع ال
يـالفرع

اتجاه صاحب عن فعل المقاول الفرعيةعقدیمسؤولیة المقاول الأصلي لمسائلة 
:، لابد من توافر الشروط التالیةالمشروع

الأصلي والمقاول من الباطنقاول ضرورة وجود عقد صحیح بین الم-أ

یعتبر وجود عقد صحیح بین المسؤول عن الضرر والمضرور شرطا بدیهیا لقیام 
، أو عن مرحلة التفاوض المسؤولیة العقدیة، بحیث لا یترتب أي أثر قانوني قبل التعاقد

. السابقة للتعاقد

والمضرور، وإنما یشترط ولا یكفي لقیام المسؤولیة العقدیة وجود عقد بین المسؤول
ولا یسقط تحت یكون العقد صحیحا كما یجب أن،قیام العقد وبقاءه والإخلال به أثناء سریانه

.العدمویبطل العقد إذا تخلّف ركن من أركانه أو كان معیبا، فیعتبر في حكم. طائلة البطلان
وإذا أخل أحد . و صحیحفطالما أنه لم یحكم بإبطاله فه،أما إذا كان العقد قابلا للإبطال

، بإبطاله فإنه ینهارولكن إذا قضي . المتعاقدین فیه بتنفیذ التزامه كان مسؤولا مسؤولیة عقدیة
ویسري البطلان .581ویعتبر كأن لم یكن والمسؤولیة التي تنشأ عنه تكون مسؤولیة تقصیریة

كل الآثار متى حكم به، سواء كان بطلانا مطلقا أو بطلانا نسبیا، بأثر رجعي فیمحو
.الناجمة من انعقاد العقد

وقد تقوم المسؤولیة في حالة عدول أحد المتعاقدین وامتناعه عن إبرام العقد، وذلك إذا 
اقترن هذا العدول بخطأ قد یلحق ضررا بالطرف الآخر كخسارة في النفقات وفوات الربح، 

ویتحقق الخطأ عن . وعوفي هذه الحالة تكون المسؤولیة تقصیریة أساسها الفعل غیر المشر 
طریق إثبات أن العدول عن التعاقد لم یكن لعلة ظاهریة وجدیة، وعندئد یكون للطرف الآخر 

commet lui-même une faute a l’origine du dommage subi par les tiers dans le cadre de l’exécution des
travaux sous-traités, les régles de la résponsabilité délictuelle reprennent leur emprise ».

.121. ، ص94، بند المرجع السالف الذكرعلي سلیمان، -581
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وفي هذا .582الحق في طلب التعویض عن الضرر الذي لحقه من جراء عدم إتمام التعاقد
خدمات تقدیم عن فعل الغیر في مجال العقدیةالمسؤولیة583استبعد الفقه المصريالسیاق

.مجانیة، لعدم وجود عقد بین المضرور والمدین

وعلیه، لا یسأل المقاول الأصلي عن فعل المقاول الفرعي اتجاه صاحب المشروع 
على أساس المسؤولیة العقدیة، إلاّ إذا كان عقد المقاولة الأصلیة وعقد المقاولة الفرعیة 

.584ویكونا كذلك متى توافرت شروط صحتهما، والمبینة أعلاه. صحیحین

تعاقديخرق التزام هوصاحب المشروعالضرر الذي أصاب سبب أن یكون - ب

من القانون المدني والمتعلقة بحلول المقاول 564الفقرة الثانیة من المادة تطبق أحكام 
، إذا لحق هذا الأصلي محل المقاول الفرعي في مسؤولیته العقدیة اتجاه صاحب المشروع

تعیب كتأخر المقاول الفرعي عن إنجاز العمل، أو ،المقاولةالأخیر ضررا جرّاء تنفیذ عقد 
وتطبق قواعد المسؤولیة . أو ظهور ما یهدد سلامتهالمقاول الأصليالعمل المسلّم إلى 

العقدیة أیضا عندما لا یتوافر في الضرر الحاصل، الشروط المتطلبة في الأضرار المشمولة 
غیر ملزم بالضمانات التي یخضع لها بمعنى أن المقاول الفرعي. 585بالضمان العشري

. 33. ، صالمرجع السالف الذكرفاطمة متمیر، -582
.261. ، صالمرجع السالف الذكرسامي محمد، -583
.أنظر أعلاه المبحث الثاني من الفصل الأول والمتعلّق بتكوین عقد المقاولة من الباطن-584
قرر المشرع الجزائري على غرار المشرع الفرنسي مجموعة من الضمانات من أجل التشدید من مسؤولیة - 585

لات البناء من جهة، وحمایة لرب المقاول والمهندس المعماري عن الأعمال اللذان یقومان بها بمناسبة تنفیذ مقاو 
ومن بین هذه الضمانات هناك . العمل صاحب المشروع الذي قد لا یكون خبیرا بأعمال البناء من جهة أخرى

من القانون المدني التي جعل المشرع بموجبها هؤلاء 554الضمان العشري المنصوص علیه في المادة 
. یوب التي تمس متانة وصلابة البناء المشید من قبلهماالأشخاص مسؤولین بالتضامن فیما بینهما عن الع

والضمان الثنائي وهو ما یسمى أیضا بضمان كفاءة الأداء الذي یشمل الأضرار التي تمس صلابة العناصر 
المرجع ، ضمان العیوب في عقد مقاولة البناءأنظر في أنواع الضمان مازة حنان، . الخاصة بتجهیز بنایة ما

.وما یلیها16. ، صالسالف الذكر
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إذا كان العیب مشمولا بأحكام الضمان المعماري فلا . 586مؤجرو العمل في عقد مقاولة البناء
أن أحكام بل. شك في ممارسة رب العمل هذا الضمان، لأنه معفى من إثبات الخطأ

الضمان المعماري تطبق بمجرد حدوث الضرر، المتمثل في تهدم البناء أو تعیبه أو تهدید 
.متانته في المدة الزمنیة التي یغطیها الضمان

أن مسؤولیة المقاول من الباطن هي دائما مسؤولیة عقدیة تجاه المقاول الأصلي كما
هنیة المقاول الفرعي وخبرته في مجال وهذا راجع لم. 587أساسها خرق التزام بتحقیق نتیجة

لذلك، فإن الالتزام . 588لا یمكن أن یكون التزامه إلا التزاما بتحقیق نتیجةف،أعمال البناء
من قبل إثارتهبتحقیق النتیجة المفروض على هذا الأخیر تجاه المقاول الأصلي لا یمكن

مقاول المصنوع من قبل العمل الأن العیب الذي یطرأ على بمعنى.صاحب المشروع
لانتفاء أیة علاقة تعاقدیة بینهما، وإنّما یساءل لا یعطي الحق لرب العمل بمساءلته،فرعيال

586 - J.- P. KARILA, Les responsabilités des constructeurs, op. cit. , p. 71 : « Le sous-traitant n’est pas
tenu - sous tous les régimes - aux garanties légales des locateurs d’ouvrages. Sa responsabilité est
donc une responsabilité de droit commun. Cette responsabilité est de nature contractuelle à l’égard de
l’entrepreneur principal » et J.-P. KARILA, Sous-traitance, paiement du sous traitant, Sous-traitance
et responsabilités, op. cit., n° 116, p. 38: « le sous-traité est un contrat d’entreprise. La responsabilité
du sous- traitant à l’égard de l’entrepreneur principal sera donc régie par le droit commun du contrat
d’entreprise, alors même que le sous-traité aurait pour objet la construction d’un ouvrage immobilier,
les garanties légales dérivant des articles 1792 à 1792-6 du code civil n’étant susceptibles
d’application que dans les rapports du maitre de l’ouvrage et du locateur d’ouvrage avec lequel il a
été lié contractuellement, ou encore dans les rapports de ce dernier avec l’acquéreur de l’ouvrage et
en aucun cas dans les rapports de l’entrepreneur principal et du sous-traitant ».
587 - B. BOUBLI, Contrat d’entreprise, op. cit., n° 554, p. 79 : « La responsabilité contractuelle est
applicable lorsque le dommage ne relève pas de la garantie décennale ou biennale, soit que l’ouvrage
n’est pas un de ceux visés aux articles 1792 et suivants soit que les conditions relatives au désordre
garanti ne sont pas réunies. Dans ce dernier cas, elle a un caractère résiduel, le sous-traitant est
toujours tenu d’une responsabilité contractuelle de droit commun envers l’entrepreneur, qui est
fondée sur la violation d’une obligation de résultat. Le droit commun du contrat d’entreprise met donc
à la charge de l’entrepreneur une obligation de résultat, illustrée dans la construction immobilière,
par la jurisprudence relative au sous-traitant qui n’est qu’un entrepreneur soumis au droit commun de
la responsabilité contractuelle dans ses rapports avec le donneur d’ordres ».
588 - B. KOHL, op. cit., p. 92 :« A l’inverse de la jurisprudence française qui impose au sous-traitant
une obligation de résultat dont il ne peut s’exonérer qu’en démontrant l’existence d’une cause
étrangère libératoire. La jurisprudence belge ne semble pas soumettre le sous-traitant à un régime qui
dérogerait à celui applicable à tout entrepreneur ; il leur appartiendra d’exécuter leur mission avec la
compétence et la diligence de tout professionnel placé dans de mêmes circonstances. Cependant, dans
la mesure où le sous-traitant pourrait apparaitre comme un spécialiste, une obligation de résultat
pourrait être mise à sa charge ».
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المقاول الأصلي على أساس مسؤولیته عن أفعاله وأفعال مقاولیه الفرعیین، وهي مسؤولیة 
.589عقدیة خاصة قررها المشرع حمایة لرب العمل

ةـالمقاولعقدتنفیذ فيمقاول الفرعيتدخل ال-جـ

المدین في الغیر من قبل هذاأن یكلّفیشترط لقیام المسؤولیة العقدیة عن فعل الغیر
تدخل المقاول من الباطن في تنفیذ العقد الأصلي بإرادة یبمعنى أن. تنفیذ الالتزام العقدي

فعل یندرجالمقاول الأصلي المدین إلى رب العمل، لأنه وفي غیاب إرادة المقاول الأصلي 
.العقدیةمعفي من المسؤولیةالجنبي الأسبب ضمن المن قام بالتنفیذ الخاطئ 

الأصلي،كل الأشخاص الذین یمكن اعتبارهم أجانب عن العقد،ویقصد بالغیر
الفرعیون كالأشخاص الذین یستعین بهم المدین إلى جانبه في تنفیذ العقد وهم المقاولون

ویقصد بهم أیضا المعاونون سواء أكانوا تابعین أم .590بالمساعدونالذین سماهم بعض الفقه 
.591غیر تابعین، والذین یحلون محل المدین في تنفیذ الالتزام العقدي

قد الأصلياعتإعفاء المقاول الأصلي عن تنفیذ الأشغال محل الجواز عدم -د

لتزم المقاول الفرعي، على غرار المقاول الأصلي، بتحقیق نتیجة، ومن ثم، یعفى رب ی
العمل في مسائلته للمقاول الأصلي عن فعل من قاوله من الباطن من إثبات خطأ هذا 

المتفق علیها في عقد المقاولة الأصلي، فمجرد عدم بل یكفیه إثبات تخلف النتیجة الأخیر، 

589 - D. GIBIRILA, Contrat d’entreprise, Louage d’ouvrage et d’industrie, op. cit. , n° 58, p. 16 :
« Cependant, le défaut d’une pièce fabriquée par un sous-traitant en exécution d’un contrat conclu
par celui-ci avec l’entrepreneur principal, ne confère pas au maitre de l’ouvrage le droit d’agir en
résponsabilité délictuelle contre ce sous-traitant, dès lors que cet entrepreneur s’est engagé envers lui
à garantir à la fois son fait et celui de ses sous –traitants ».

، المرجع السالف الذكر، مدى مسؤولیة المهندس الاستشاري مدنیا في مجال الإنشاءاتعبد السمیع الأودن، -590
.49. ص
. ،    ص811، بند الوجیز في شرح القانون المدني الأردني، المرجع السالف الذكریاسین محمد الجبوري، -591
407.
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لیمه یقیم المسؤولیة العقدیة للمقاول الأصلي، سواء كان هو من تولى تنفیذ العمل أو تأخر تس
.592شخصیا الإنجاز أو أوكله إلى غیره في المقاولة الفرعیة

لمقاول الأصلي الاتفاق مع بإمكان اإذا كان عمّا ،لؤ تساالوفي هذا الشأن یمكن 
إنّ .على إعفاءه من المسؤولیة عن أخطاء وأفعال المقاول من الباطن،صاحب المشروع

ل المقاول الأصلي یحمّ مثل هذا الاتفاق غیر جائز، بسبب الحكم القانوني الخاص الذي 
من القانون المدني 564وهو نص المادة ،المسؤولیة الكاملة عن أفعال المقاول الفرعي

في عدم جواز مثل هذا الاتفاق هو الدفع بالمقاول أن السبب 593ویرى الفقه. السالف الذكر
الأصلي إلى ممارسة الرقابة على أفعال المقاول من الباطن والحرص على إنجاز عمل سلیم 

ویعد أي اتفاق یهدف إلى إعفاء المقاول الأصلي من تحمّل . وتسلیمه في الوقت اللازم
ینتج أي أثر، وهذا نتیجة مخالفته مسؤولیته عن أفعال مقاولیه الفرعیین، كأنه لم یكن ولا 

.لحكم تشریعي لم یسمح المشرع للأطراف على مخالفته

والخلاصة، أنه بتوافر الشروط المذكورة، یحل المقاول الأصلي محل مقاوله الفرعي 
فأمام منح المشرع الحریة للمقاول الأصلي في . في مسؤولیته العقدیة اتجاه صاحب المشروع

متى –هم من الباطن من المقاولین في إنجاز عمل صاحب المشروع اختیار من یتعاقد مع
، فقد حمّله المسؤولیة عن أفعال من تعاقد معهم من - خلا العقد الأصلي من شرط مانع

الباطن، بمجرد عدم تحقق النتیجة الملزم بها، أي إخفاقه في إنجاز العمل محل العقد حسب 
تسلیمه، دون أن یكون رب العمل ملزما بإثبات خطأ الاتفاق والمعاییر المهنیة، أو تأخره في

ولا یكون بإمكان المقاول الأصلي التخلص من مسؤولیته حتى مع إثباته . المقاول الفرعي

.380. ، صالمرجع السالف الذكر، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع، -592
V. aussi, J.-P. KARILA, Sous-traitance, Paiement du sous traitant- sous-traitance et responsabilités,
op. cit., n° 124, p. 40 : « La jurisprudence estimait que la responsabilité du sous-traitant n’était
engagée à l’égard de l’entrepreneur principal qu’en cas de faute prouvée de celui-ci et de
l’établissement d’un lien de causalité entre ladite faute et la malfaçon alléguée ».

.115. ، صالمرجع السالف الذكرمحمد حسین منصور، -593
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عدم خطئه في اختیاره للمقاول من الباطن، وأنه نفذ التزامه في رقابة الانجاز والإشراف 
.علیه

نـاول من الباطـالمسؤولیة التقصیریة للمق: يـالمطلب الثان

، على العلاقة بین المقاول من الباطن وصاحب المشروع لیست علاقة تعاقدیةإنّ 
علاقته بالمقاول الأصلي، ولهذا یعتبر المقاول الفرعي من الغیر بالنسبة إلى صاحب خلاف 

عدم الإضرارإذا أخل بواجب إلاّ هذا الأخیر المشروع، ولا تقع مسؤولیة المقاول الفرعي تجاه 
تجاه اتقوم مسؤولیته التقصیریة،فإذا ما أخل المقاول الفرعي بهذا الواجب.594مصالحهب

.مشروعالالإخلال بالتزام قانوني مصدره العمل غیر لىعأسسالتي تتو صاحب المشروع 
إمّا الرجوع على ،الخیار، في حالة تضرره من فعل المقاول الفرعيیمكن لرب العمل لذلك، 

مقاوله الفرعي، كما سبق تبیانه في الفقرة المقاول الأصلي بالمسؤولیة العقدیة عن فعل 
، وإمّا الرجوع بدعوى المسؤولیة التقصیریة على المقاول الفرعي مباشرة بسبب عدم المتقدمة

وفقا لفرعيالمقاول ات الخطأ التقصیري الصادر منإثباولكن علیه .تنفیذ المقاولة الفرعیة
.للقواعد العامة

دراسة مدى مسؤولیة المقاول الفرعي تجاه رب العمل، یجعلنا نبحث في حالتین، إنّ 
تتمثل الحالة الأولى في مسؤولیة المقاول الفرعي عن عجزه في تنفیذ الأعمال المتفق علیها 

عن الأخطاء المستقلة عن عدم التنفیذ ، أمّا الحالة الثانیة، فتتعلق بمسؤولیته)الفرع الأول(
).يـالفرع الثان(والتي تضر بصاحب المشروع 

يـمسؤولیة المقاول من الباطن عن عدم تنفیذ العقد الفرع: الفرع الأول

الباطن الالتزامات الملقاة على عاتقه بموجب عقد المقاولة عدم تنفیذ المقاول منإنّ 
الذي له أن یجبره على التنفیذ العیني متى كان ،یعتبر إخلالا تجاه المقاول الأصلي،الفرعیة

.187. ، ص128، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -594
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یؤسس لإمكانیةسبباهأو تأخر ویعتبر عدم التنفیذ.ممكنا أو التعویض إذا استحال التنفیذ
. متى أصابه ضررارجوع صاحب المشروع على المقاول الفرعي 

یرتب مسؤولیته التقصیریة ،في تنفیذ العقد الفرعيمن الباطنأن خطأ المقاول غیر
، أو مسؤولیة )ثانیا(، أو مسؤولیة تضامنیة)أولا(ا مسؤولیة شخصیةالتي قد تكون إمّ 

.)ثالثا(تضاممیة

نـالمسؤولیة الشخصیة للمقاول من الباط: أولا

الأعمال الصادرة المسؤولیة التي تتعلق بإن المسؤولیة عن الأعمال الشخصیة هي 
واجب الإثبات، فالخطأ هنا لیس الخطأ المن المسؤول نفسه، وهي مسؤولیة تقوم على 

لقاعدة العامةطبقا ل، و وأنه ناجم عن خطأ المسؤولإثباته متضرربل یجب على ال،مفترض
.595في المسؤولیة التقصیریةالمعمول بها

ولیة الفردیة كما یسمیها یقصد بالمسؤولیة الشخصیة للمقاول الفرعي أو المسؤ و 
تلك المسؤولیة التي یتحمّلها المقاول من الباطن بمفرده، دون أي تضامن مع أي 596البعض

بمعنى أن المقاول . لفعل مضرالمقاول من الباطنارتكابشخص آخر، والتي تترتب عن
المقاول الفرعي لا یسأل عن الأخطاء المرتكبة بمناسبة تنفیذ عقد المقاولة المبرم بین 

الأصلي وصاحب المشروع، ولكن إذا أخل بالواجب العام المتمثل في المساس بحقوق 
المنبثقة عن العقد الأصلي فإنه یكون مسؤول عن هذا الإخلال في نطاق ،صاحب المشروع

،الخطأ التقصیري للمقاول الفرعيعبء إثباتعلى رب العمل یقع و . المسؤولیة التقصیریة
للأصول الفنیة في تنفیذ المشروع، أو اختیار مواد بناء ذات نوعیة لفرعي اكمخالفة المقاول 

العیوب التي تظهر بعد التسلیم، والتي ترتب المسؤولیة في هذا السیاق عن ونتساءل. ردیئة
.للمقاول من الباطن تجاه رب العملالتقصیریة 

.877. ، ص523، بند مصادر الالتزام، الوسیط في شرح القانون المدني الجدیدأحمد السنهوري، -595
.384. ، صالمركز القانوني للمقاول العقاري من الباطن، المرجع السالف الذكرآمنة سمیع، -596
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عشریة عن لامسؤولیة مخاطبا بأحكام ال، أن المقاول الفرعي لیس الذكرلقد سبق
یمكن أن یساءل على أساس ،وبالتالي. الأضرار والعیوب التي تطرأ على البناء بعد التسلیم

إلى خمسة عشرة سنة تطبیقا للقواعد مدة تقادمها أحكام المسؤولیة التقصیریة التي تمتد 
تطبیقا لذلك، یجوز لصاحب المشروع أن یرجع . 597العامة، تبتدئ من یوم وقوع الضرر

لى المقاول الفرعي بدعوى المسؤولیة التقصیریة، وبطبیعة الحال، یحق له ذلك في مباشرة ع
سنوات ثلاثةحالة انقضاء دعوى الضمان العشري تجاه المقاول الأصلي التي تتقادم بمضي 

، 598من القانون المدني557تطبیقا لنص المادة من وقت حصول التهدم أو اكتشاف العیب، 
یرجع مباشرة على المقاول الفرعي بالمسؤولیة ف، التعویضولم یعد له الحق في طلب 

.التقصیریة كونه المتسبب بالخطأ التقصیري

نـالمسؤولیة التضامنیة للمقاول من الباط: ثانیا

تقوم المسؤولیة التضامنیة للمقاول من الباطن في حالة تعدد المقاولین الفرعیین
لنصوذلك تطبیقا،599واشتراكهم في نفس المشروع،صليالمقاولة الأالمرتبطین مباشرة بعقد 

، السالف الذكر، التي نصت على 10-05من القانون رقم 38المعدلة بموجب المادة . ج. م. ق133المادة -597
".سنة من یوم وقوع الفعل الضار) 15(تسقط دعوى التعویض بانقضاء خمس عشرة : " ما یلي

بانقضاء ثلاث سنوات من تتقادم دعاوى الضمان المذكور أعلاه : " على ما یلي. ج. م. ق557تنص المادة -598
".وقت حصول التهدم أو اكتشاف العیب

599 -B. BONHOMME, op. cit. , n° 91, p. 31: « Il convient, toutefois de bien comprendre la portée de
cette solidarité: elle ne concerne que les rapports entre contractant commun et contractants joints et
ne s’étend pas, en principe, aux relations nées de contrats accessoires au co-contrat : ni les tiers, ni
les co-contractants entre eux dans leurs actions récursoires, ne peuvent s’en prévaloir (pour une
application à une co-traitance de marché ».
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إذا تعدد المسؤولون "، والتي نصّت على ما یلي600من القانون المدني، المعدلة126المادة 
عن فعل ضار كانوا متضامنین في التزامهم بتعویض الضرر، وتكون المسؤولیة فیما بینهم 

إذ اعتبر المشرّع ".تزام بالتعویضبالتساوي إلاّ إذا عیّن القاضي نصیب كل منهم في الال
الضار، فألزمهم بالتعویض على هممسؤولین عن فعلالمشتركین في إحداث الضرر بخطئهم 

.سبیل التضامن فیما بینهم

، أن عن الفعل الضارلقیام التضامن بین المسؤولین المتعددین601یشترط الفقهو 
یكون كل واحد منهم قد ارتكب خطأ، واستطاع المضرور أن یثبت خطأ كل منهم، فإذا لم 

في وبالتالي لا یكون متضامنا،یستطع إثبات خطأ أحدهم أو أكثر، فإنه لا یكون مسؤولا
وأن یكون الخطأ الذي ارتكبه كل منهم سببا في إحداث الضرر، وأن یكون .التعویض

هو ذات الضرر الذي أحدثه الآخر، أي أن یكون الضرر الذي همأحدالضرر الذي أحدثه 
فإذا توافرت هذه الشروط كان المسؤولون المتعددون مسؤولون .اوحدماوقع منهم ضرر 
تعویض، ویمكن للمضرور أن یرجع على المسؤولین المتضامنین، اللامبالتضامن عن ك

بینهم بالتساوي كقاعدة عامة، إلا إذا عیّن القاضي نصیب كل منهم تكون المسؤولیة فیماو 
.602في التعویض

بمعنى، أن مسؤولیة المقاول الفرعي تجاه رب العمل هي مسؤولیة تقصیریة، وتضامن 
من القانون 126المسؤولین في هذه المسؤولیة مقرر بموجب حكم عام، وهو نص المادة 

یهمقاولالمقاول الأصلي بأي في علاقة ،ة العقدیةأما التضامن في المسؤولی.المدني
217طبقا للمادة ،فلا یفترض بل لابد من الاتفاق أو النص علیهین اتجاه رب العمل،الفرعی

التضامن بین الدائنین أو بین المدینین لا "التي تنص على ما یلي القانوننفس من 

.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 38بموجب المادة -600
،      بند المرجع السالف الذكر، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مصادر الالتزامأحمد السنهوري، -601

.199. ، ص124، بند المرجع السالف الذكروعلي سلیمان، 620. ، ص1048
المرجع السالف كان خطأ أحد المتضامنین جسیما، أنظر علي سلیمان، هذا الاستثناء یطبق في حالة ما إذا - 602

. 201. ، ص125، بند الذكر
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نص المشرع الجزائريلذلك، . "ونیفترض، وإنّما یكون بناء على اتفاق أو نص في القان
صراحة على مسألة تضامن المقاول والمهندس المعماري في المسؤولیة تجاه رب العمل، 

من القانون المذكور، لأنهم مسؤولون مسؤولیة عقدیة تجاهه، أما 554وذلك بموجب المادة 
عن الضرر مقرر بموجب تقصیریة، وتضامن المسؤولونتهم مسؤولیةتجاه الغیر فمسؤولیا

.603، كما ذكرناعامحكم 

السالف ، 45في مادته الترقیة العقاریة المتعلق ب04-11رقم قانونالوبالرجوع إلى 
الإخلال دون" نصتالذكر، نجدها تنص على مبدأ تضامن المقاولین الفرعیین حیث 

بالأحكام الساریة في القانون المدني وقانون العقوبات والمتعلقة بتطبیق الأحكام المتضمنة في 
هذا الفصل، یعد باطلا وغیر مكتوب كل بند من العقد یهدف إلى إقصاء أو حصر 
المسؤولیة أو الضمانات المنصوص علیها في أحكام هذا القانون، وتلك المنصوص علیها 

أو بحصر تضامن لتنظیم المعمول بهما أو تقیید مداها، سواء باستبعادفي التشریع وا
على أن النص ". مع المرقي العقاري)المقصود المقاولین الفرعیین(المقاولین الثانویین

، لأنهم ، ولیس مع المرقي العقاريفیما بینهمالفرعیین تضامن المقاولینالقانوني یقصد 
والدلیل . لا تربطهم أي علاقة تعاقدیة مع المرقي العقاريمسؤولون تجاه المقاول الأصلي، و 

التي تلزم المرقي العقاري بإبرام عقد مقاولة مع ،من نفس القانون16على ذلك نص المادة
تعاقد مع مقاولین فرعیین من أجل مساعدته في إنجاز بدوره یمكنه ال، الذي مقاول البناء

كل شخص طبیعي أو معنوي یبادر بمشروع عقاري " حیث نصت على ما یلي المشروع،
معد للبیع أو الإیجار، ملزم بالاستعانة بخدمات مقاول مؤهل قانونا حسب أهمیة المشروع 
العقاري، وتؤسس العلاقة بین الطرفین بعقد مقاولة یبرم بعد الحصول على عقود التعمیر 

603 - Ph. Le TOURNEAU, J. FISCHER et E. TRICOIRE, Principaux contrats civils et commerciaux,
op. cit., p. 141: « En principe la solidarité n’existe pas en matière contractuelle. Toutefois,il en ira
souvent différemment :-a) parceque la solidarité a pu être stipulée. –b) Car la solidarité est présumée
en matière commerciale. –c) Ou de plein droit, de par la loi (certains fabricants ou fournisseurs de
composants sont solidairement responsables avec les constructeurs : C. civ., art. 1792-4). –d) Enfin,
parce que la jurisprudence admet qu’il puisse y avoir condamnation in solidum de deux débiteurs
tenus à des titres différents (l’un délictuellement, l’autre cotractuellement), et en vertu de deux
contrats différents, par exemple un architecte et un entrepreneur envers le maitre de l’ouvrage, entre
un commissaire-priseur et un expert, ou entre un fabricant et un ingénieur conseil ».



255

فإن المقاولون ،وبالتالي".تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم. المطلوبة
لأن ،المرقي العقاريتجاه تجاه المقاول الأصلي ولیس بالتضامن ن یكونون مسؤولون یالثانوی

هذا الأخیر هو في مركز صاحب المشروع في العلاقة العقدیة، ولا یمكن من الناحیة 
.معه في التعویضالفرعیینأن یتضامن المقاولون ةالمنطقی

إمّا معاینتهابالنسبة للمسؤولیة التضامنیة للمقاولین من الباطن، فیمكن تبعا لذلك، و 
ففیما یخص تجمّع . ت، وإمّا في إطار المقاولات الفرعیة المتسلسلةفي إطار تجمّع المقاولا

یسألون ،ركة أو بالتضامناشمسواء بال،فإن المقاولین من الباطن أعضاء التجمّع،المقاولات
على أنّ .604التجمعلتضامن فياض ار تفا، ویرجع ذلك إلى المشروعصاحببالتضامن أمام 

تجمّع في إطار-الرجوع على المقاول من الباطن المتسبب في الضرر لرب العمل
أمّا في تجمّع .المشترك معا بالتضامنمقاولوعلى ال-ركةاشمالمقاولین من الباطن بال

المقاولین من الباطن التضامني، فله الرجوع على كل المقاولین من الباطن أعضاء هذا 
مدینا بمجموع التعویضالتجمع یكونالتجمّع، لأن كل مقاول من الباطن في إطار هذا

.لمصلحة رب العمل في حالة إصابته بضرر جرّاء خطأ أحد المقاولین الفرعیین

عتبر كل اإذ المشرع الفرنسي جاء بأحكام خاصة في هذا المجال، ویلاحظ بأن
جرّاء مسؤولا عن الأضرار التي لحقت الغیر ،لأي منتججزء من عمل أوصانع لعمل أو

المقاول من ذلك،ویسأل ك. 605استخدام ما صنعه على أساس أحكام المسؤولیة التقصیریة
لتجهیزات مع المقاول الأصلي في القانون لباعتباره منجزا لأعمال معماریة وصانعالباطن 

تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري نص صراحة على هذا النوع من المقاولات في تشریع الصفقات -604
، وقد یكون هذا التجمع، إمّا بالتضامن أو بالمشاركة، وذلك "بالتجمع المؤقت للمؤسسات" العمومیة، أین سمّاه 

المتعلق 247-15من المرسوم الرئاسي رقم 81ة حین تحدیده لصفات المتعامل المتعاقد مع الإدارة، الماد
، ولا مانع من إتباع طریقة التجمع بالمشاركة أو السالف الذكربالصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام، 

. بالتضامن في التعاقد الفرعي في المقاولات الخاصة
605 - Dict. perm. dr. aff., Sécurité des produits et des services, 2006, n° 37, p. 2750 : « Lorsqu’un
produit ou service cause un accident à un tiers, le fabriquant ou le prestataire de service peut être
poursuivi en réparation du préjudice causé sur le fondement de la responsabilité civile délictuelle » et
A. BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, op. cit. , n° 874, p. 425.
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"من القانون المدني التي نصت على أن 4-1792تطبیقا للفقرة الأولى من المادة الفرنسي 
كل صانع لعمل، أو لجزء من عمل، أو لعنصر تجهیزي فیه، صمم وأنتج كي یفي بأغراض 

بالتضامن مع مؤجر العمل الذي قام بتركیب خاصة به، مقررة ومحددة سلفا، یكون مسؤولا
على عاتق 3-1792، 2-1972، 1792هذه الأشیاء، عن الالتزامات التي تفرضها المواد 

هذا الأخیر متى كان هذا التركیب قد تم دون تعدیل فیها، وكان مطابقا للقواعد والتعلیمات 
العمل، أو دمستور المادة ویكون في حكم الصانع تطبیقا لهذه . التي وضعها الصانع نفسه

على أنه عملالذي یقدم ال،ذلكیعد كو . جزء من العمل أو عنصرا تجهیزیا له، صنع بالخارج
.606"هـ، أو أي علامة أخرى ممیزة له علیعلامة انتاجهمن صنعه، وذلك بوضع اسمه، أو 

بما فیها ، نجدها تلزم الصانع بالمسؤولیة الخاصة ا رجعنا إلى المواد المشار إلیهاوإذ
تخص المسؤولیة العشریة عن 1792إذ أن المادة . المسؤولیة العشریة والمسؤولیة الثنائیة

أسیسیة للبناء، ومتى ترتب على ذلك أن یصبح الأضرار اللاحقة بالعناصر التجهیزیة أو الت
2-1792أما المادة .العمل غیر صالح للهدف الذي شید من أجله، تقوم المسؤولیة العشریة

خص المسؤولیة العشریة عن الأضرار التي تلحق بالعناصر التجهیزیة التي تندمج في فت
بمعنى الأضرار أو الخلل الذي یعوق جودة تشغیل أحد . دون تلفولا تنفصل عنه،البناء

الأداء فخصت ضمان كفاءة3-1792ا المادة أمّ . العناصر التجهیزیة الملحقة بالمباني
في المبنى، والذي یمتد لمدة لا تقل عن سنتین من تاریخ الإعداد بالنسبة لعناصر التجهیز و 

.تسلّمها

فمتى كان المقاول الفرعي صانعا، یتولى إنجاز عمل أو جزء منه أو لعنصر تجهیزي 
الفرنسي رتّبشرعفیه، والذي یقوم المقاول الأصلي بتركیبه، یسأل تضامنیا معه، أي أن الم

606 - Art. 1792-4 C. civ. fr. : « Le fabricant d'un ouvrage, d'une partie d'ouvrage ou d'un élément
d'équipement conçu et produit pour satisfaire, en état de service, à des exigences précises et
déterminées à l'avance, est solidairement responsable des obligations mises par les articles 1792,
1792-2 et 1792-3 à la charge du locateur d'ouvrage qui a mis en œuvre, sans modification et
conformément aux règles édictées par le fabricant, l'ouvrage, la partie d'ouvrage ou élément
d'équipement considéré.

Sont assimilés à des fabricants pour l'application du présent article : Celui qui a importé un ouvrage,
une partie d'ouvrage ou un élément d'équipement fabriqué à l'étranger ; Celui qui l'a présenté comme
son œuvre en faisant figurer sur lui son nom, sa marque de fabrique ou tout autre signe distinctif ».
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وتكون هذه ،المسؤولیة التضامنیة للمقاول الفرعي الصانع لتجهیزات مع مقاول البناء
االمسؤولیة إمّا عشریة عن الأضرار التي تؤثر في العناصر التجهیزیة في العمل، وتجعله

عن الأضرار التي تصیب كذا و ، من أجلهصنعتلتحقیق الغرض الذي ةغیر صالح
ترد ثنائیةوإمّا مسؤولیة . في البناء ولا تنفصل عنه دون تلفالعناصر التجهیزیة التي تندمج

عن غیر قابل للانفصالوحدةوالتي لا تشكل ،على عناصر التجهیز أو الإعداد في المبنى
ولقد حصر المشرع الفرنسي طائفة الصناع المسؤولین بالتضامن مع المقاول . 607المبنى

وقد .انع عنصر تجهیزي في العملوصانع جزء من عمل وص،الأصلي في صانع العمل
الفرنسي لهذا النوع من المسؤولیة الصارمة حتى یدفع كل من یساهم أخضعهم المشرع

. بمنتجاته الصناعیة سواء كان صانعا أو مستوردا أو موزعا إلى العنایة بجودة هذه المنتجات
المسؤولیة التضامنیة للمقاول الفرعي الصانع مع المقاول الأصلي سندها في التطور كما نجد 

لهذه اء، فمتى كان المقاول الفرعي صانعاـوالبناءاتـالإنشالصناعي الذي شهده مجال 
.608اـالمنتوجات كان ضامنا لها، ومسؤولا عنها بالتضامن مع مركبیه

بالتضامن مع المقاول الفرعي مسؤولا عنها العیوب التي یعتبر المقاولوبالتالي، فإنّ 
:يـالأصلي في القانون الفرنسي ه

الأضرار التي تجعل العمل غیر صالح لتحقیق الغرض الذي أنشئ من أجله، -
ج البناء عن مجال تحقیق غرضه لا یقل أهمیة عن ذلك خرِ أن العیب الذي یُ وتأسیس ذلك،

.609تهوسلامتهالعیب الذي یهدد متان

قابلة الالأضرار التي تصیب العناصر التجهیزیة المندمجة في البناء، وغیر -
وهذا ما نص علیه .كالعناصر التي تندمج في الأساسات أو في الهیكل الإنشائي،للانفصال

607 - Art. 1792-3, C. civ. fr., préc.

قد انتشرت صناعة المنازل، أو الأجزاء منها السابقة التجهیز أو التصنیع، بحیث أصبح تدخل المقاول ل- 608
.یقتصر على تركیب أجزاء هذه المباني

.819. ، صالمرجع السالف الذكرعبد الرزاق حسین یسین، -609
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1995ینایر 25المؤرخ في 07-95رقم الأمرمن 181المشرع الجزائري في المادة 

یغطي الضمان المشار " التي نصت على ما یلي ،610والمتممالمتعلق بالتأمینات، المعدل
أعلاه أیضا، الأضرار المخلة بصلابة العناصر الخاصة بتجهیز بنایة 178إلیه في المادة 

ما، عندما تكون هذه العناصر جزءا لا یتجزأ من منجزات التهیئة ووضع الأساس والهیكل 
نجاز كل عنصر خاص بالتجهیز لا یمكن یعتبر جزءا لا یتجزأ من الإ. والإحاطة والتغطیة

والمقصود ".القیام بنزعه أو تفكیكه أو استبداله دون إتلاف أو حذف مادة من مواد الإنجاز
من القانون المذكور، الضمان العشري الذي یلتزم به 178بالضمان المشار إلیه في المادة 

.611كل من المقاول والمهندس المعماري والمراقب التقني

والتي یسأل المقاول الفرعي ،الأعمال التي تشكل محل ضمان كفاءة الأداءأمّا 
هي عناصر التجهیز أو الإعداد بالمبنى، ،بالتضامن مع المقاول الأصليعنهاالصانع

.612دون تلفالبناءوالتي تكون قابلة للانفصال عن

اه صاحب ـاتجيـاول الأصلـي مع المقـاول الفرعـة التضاممیة للمقـالمسؤولی: اـثالث
روعـالمش

الالتزام الذي یقوم على تعدد المدینین، مع التزام كل منهم ،یقصد بالالتزام التضاممي
أمام الدائن بالدین كلّه، وتكون دیونهم متمیّزة عن بعضها البعض، لتعدد مصادرها، وإن 

.السالف الذكر،2006فبرایر 20المؤرخ في 04-06بموجب القانون رقم -610
یجب على المهندسین المعماریین : " ، السالف الذكر، على ما یلي07-95من الأمر رقم 178تنص المادة - 611

من 554والمقاولین وكذا المراقبین التقنیین اكتتاب عقد لتأمین مسؤولیتهم العشریة المنصوص علیها في المادة 
ویستفید من هذا الضمان صاحب . ني، على أن یبدأ سریان هذه العقد من الاستلام النهائي للمشروعالقانون المد
".أو ملاكیه المتتالیین إلى غایة انقضاء أجل الضمان/المشروع و

612 -Art. 1792-2 C. civ. fr., préc.
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متماثلة، حیث تتجه جمیعها إلى غرض واحد وهو إشباع حاجة الدائن، تمثلت في أداءات
.613ویقع ذلك إمّا بالصدفة، وإمّا على إثر ظروف لا دخل للدائن بها

تبعا لذلك، تفترض المسؤولیة التضاممیة مشاركة عدة مسؤولین في إحداث ضرر 
في إحداث الضرر من أجل كل من تسبّبواحد، ویملك المتضرر حق رفع الدعوى ضد 

، ودون تقسیم المسؤولیة بینهم، إذ لیس للمضرور أن یجزئ الضرر بكاملهتعویضه عن 
جمیعرجوعه على أحد المتسببین في الضرر، كما لیس له أن یرفع الدعوى ضد 

.614المسؤولین

یسأل المقاول الفرعي والمقاول الأصلي، على أساس المسؤولیة وتطبیقا لما سبق، 
in solidiumممیة التضا

تجاه صاحب المشروع عن تعویض الضرر الذي یصیبه جراء 615
على أنه یمكن أن یكون طرف مسؤول مسؤولیة عقدیة اتجاه رب العمل . 616عدم تنفیذ العمل

.كما هو حال المقاول الأصلي، والآخر مسؤول تقصیریا، كما هو حال المقاول الفرعي

التضاممیة للمقاول الفرعي والمقاول الأصلي تقوم على وجود المسؤولیة وبالتالي، فإنّ 
مدینین أحدهما مسؤول عقدیا والآخر مسؤول تقصیریا والذي یكون شارك في عدم تنفیذ 

، ویتم التعویض في هذه المسؤولیة بالنسبة وحصول الضرر بفعله الضارالالتزام العقدي
المتوقع، أمّا مرتكب الخطأ عن الضرر -المقاول الأصلي–لمرتكب الخطأ العقدي 

ضررا أنه متوقع مادام الفیكون مسؤولا عن الضرر غیر -المقاول الفرعي–التقصیري 

.220. ، ص152، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -613
.402. ، صالمرجع السابق الذكر، المركز القانوني للمقاول العقاري من الباطنآمنة سمیع، -614
، المرجع السالف الذكرنعیم مغبغب، ، أنظر في هذا الموضوع،وهو ما یسمیه البعض بالمسؤولیة المجتمعة-615
.54. ص

616 - J.-P. KARILA, Sous-traitance, Paiement du sous traitant, Sous-traitance et responsabilités, op.
cit. , n° 180, p. 57 : « La contribution à la réalisation d’un même préjudice génère l’obligation in
solidum. Entrepreneur principal et sous-traitant peuvent donc être déclarés sur des fondements
juridiques différents responsables in solidum et en tout cas être condamnés in solidum à réparer le
préjudice subi par le maitre de l’ouvrage ».
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إذ تقوم المسؤولیة التضاممیة بین المقاول الأصلي والمقاول الفرعي في ما یشتركان . مباشرا
تقصیري في التعویض عنه وهو الضرر المتوقع، وینفرد المقاول الفرعي مرتكب الخطأ ال

ومثال ذلك، تموین المقاول المشروع بسلع مغشوشة . بالمسؤولیة عن الضرر غیر المتوقع
على أن الالتزام التضاممي بین .617وإنجاز المقاول الفرعي البناء بطریقة غیر صحیحة

المقاول الأصلي ورب العمل لصالح المقاول الفرعي لا یتقرر بقوة القانون، وإنما یجب أن 
ل الفرعي في دعواه المباشرة المقاول الأصلي، بالإضافة إلى صاحب المشروع یختصم المقاو 

.618لكي یصدر الحكم بالتزامهما معا بالتضامم بكل الدین

الضرر، أي إحداثالأفعال المسؤولة عن وفي الأخیر یمكن القول، أنه عند تعدد 
المقاول الأصلي التي تقصیري، كما هو الحال بالنسبة لمسؤولیة مع خطأقدي وجود خطأ تعا

المقاول من الباطن تكون مسؤولیة تكون مسؤولیة عقدیة اتجاه رب العمل، ومسؤولیة
.تقصیریة

عن الأضرار التي تلحق بصاحب من الباطنمسؤولیة المقاول : يـالفرع الثان
المشروع والمستقلة عن عدم التنفیذ

لا علاقة لها بتنفیذ المشروع موضوع العقد أخطاءقد یرتكب المقاول من الباطن 
زم بإثباتها مللاالفرعي، فتقوم مسؤولیته التقصیریة إذا أضرت هذه الأخطاء بصاحب المشروع 

إمّا على أساس للمقاول الفرعي التقصیریة ةمسؤولیالتقوم .حتى یحصل على التعویض
وإمّا على أساس ،)ثانیا(هوإمّا على أساس مسؤولیة المتبوع عن فعل تابع،)أولا(هخطئ

).ثالثا(حراسة الأشیاء 

هـاول من الباطن على أساس خطئـمسؤولیة المق: أولا

617 - B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, op. cit. , p. 289 : « Il est a noter que l’entrepreneur
principal et le sous-traitant peuvent être condamnés in solidum sur des fondements juridiques
différents, à réparer le préjudice subi par le maître de l’ouvrage. Mais la résponsabilité du sous-
traitant à l’égard du maître de l’ouvrage étant quasi délictuelle, en principe la police d’assurance
responsabilité décennal du sous-traitant ne s’applique pas ».

. 223. ، ص152، بند المرجع السالف الذكرأحمد حماد، -618



261

كل فعل أیا كان یرتكبه الشخص " على ما یلي من القانون المدني124تنص المادة 
.619"بخطئه، ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

الشخصیة هتقوم مسؤولیة المقاول من الباطن عن أفعالتطبیقا للقواعد العامة، 
، ولاسیما عن عدم اتخاذ تدابیر الأمن والسلامة الخاطئة، والناتجة عن إهماله في تنفیذ العقد

الذي وتقوم هذه المسؤولیة إذا توافرت شروطها، وهي وقوع الخطأ.المشترطة في ورشة البناء
، أي لا ارر، ووجود العلاقة السببیة بینهم، وحصول الض620الإخلال بالتزام قانونيیقصد به

ویستوي في قیام المسؤولیة التقصیریة . بد أن یكون الخطأ هو الذي أدى إلى وقوع الضرر
ر، إذ یعد رب العمل في منزلة الغیر ـللمقاول الفرعي، الإضرار برب العمل أو الإضرار بالغی

وتقوم هذه المسؤولیة على أساس الخطأ الواجب الإثبات، إذ .اول الفرعيبالنسبة إلى المق
إقامة الدلیل على وجود الخطأ التقصیري في ، أي المتضررأو الغیریتعیّن على رب العمل

.621حقّه حتّى یحصل على التعویض

ومهما كانت صفة المتضرر، فلا یحق له مساءلة المقاول الأصلي على أساس أحكام 
فیبقى هذا الأخیر . المسؤولیة التقصیریة الناجمة عن الأخطاء التي ارتكبها مقاوله الفرعي

مسؤولا مسؤولیة شخصیة اتجاه الغیر في حالة ارتكابه خطأ تقصیریا ألحق بهم ضررا، ولا 

.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 35المعدلة بموجب المادة -619
Concernant le droit français, v. art.  1382 C. civ.: « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à
autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ».

لا یرتّب خطأ المقاول الفرعي المسؤولیة التقصیریة إذا حدث نتیجة ظروف مبررة، كحالة الضرورة وحالة - 620
یضطر المقاول الفرعي إلى إتلاف بعض مواد البناء كالرمل كأن. الدفاع الشرعي، وأوامر القانون ورضا المتضرر

أنظر . والماء من أجل إطفاء حریق أو نیران مشتعلة في مواد أخرى كالخشب أو البلاستیك الموجود في الورشة
.64. ، ص61، بند المرجع السالف الذكرمحمود جلال حمزة، 

621 - B. SABLIER, J.-E. CARO et S. ABBATUCCI, op. cit. , p. 289.
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لمقاول الأصلي، مادام أنه لم یرتكب أي خطأ ولم یساهم بفعله أو بفعل یمكن إثارة مسؤولیة ا
.622تابعیه من العمّال في إحداث الضرر اللاحق بالغیر

إذا نشأ الضرر ،تطبیقا للقواعد العامة،وتنتفي مسؤولیة المقاول من الباطن التقصیریة
فإذا أثبت المقاول . أو خطأ الغیرخطأ رب العمل نفسهعن قوة قاهرة، أو حادث مفاجئ أو 

، فلا تترتب أو من فعل الغیرالفرعي أن الضرر المدعى به هو من فعل صاحب المشروع
. 623هـالمسؤولیة على عاتق

اـن باعتباره متبوعـاول من الباطـمسؤولیة المق: اـثانی

یمكن للمقاول من الباطن أن یتعاقد مع أشخاص آخرون من أجل القیام بأعمال 
البناء، وذلك بموجب عقود عمل، فیكون هؤلاء تابعین له، ویكون المقاول من الباطن مسؤولا 

136أو بسببه، وهذا تطبیقا لنص المادة عن أخطائهم متى وقعت بمناسبة تأدیتهم لأعمالهم

یكون المتبوع مسؤولا عن الضرر "التي تنص على ما یلي ،624عدلة، الممن القانون المدني
الذي یحدثه تابعه بفعله الضار متى كان واقعا منه في حالة تأدیة وظیفته أو بسببها أو 

وتتحقق علاقة التبعیة ولو لم یكن المتبوع حرا في اختیار تابعه متى كان هذا . بمناسبتها
".الأخیر یعمل لحساب المتبوع

622 - Cass. civ., 22 septembre 2010, Rev. Cont. conc. consom. 2010, n° 12, note L. Leveneur :
« L’entrepreneur principal n’est pas responsable envers les tiers des dommages causés par son sous-
traitant dont il n’est pas le commettant » et Cass. civ. , 8 septembre 2009, RDC 2010, p. 70, note
S. Carval : « L’entrepreneur principal n’est pas délictuellement responsable, envers les tiers, des
dommages causés par son sous-traitant ».

.، السالفة الذكر.ج. م. ق127المادة -623
.، السالف الذكر10-05من القانون رقم 41المعدلة بموجب المادة -624
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، یجب توافر 625حتى تتحقق مسؤولیة المقاول الفرعي باعتباره متبوعاو تطبیقا لذلك، 
علاقة التبعیة، وخطأ ثبوت الوالتي تتمثل في شروط مسؤولیة المتبوع وفقا للقواعد العامة

.التابع في تأدیة وظیفته أو بسببها أو بمناسبتها

عنصر السلطة الفعلیة ،فهي تقوم على عنصرین هما،في ما یخص علاقة التبعیةو 
وعنصر الرقابة والتوجیه المخول للمقاول . التي تكون للمتبوع على التابع أساسها عقد العمل

وتكون الرقابة على نوعین، رقابة . وفقا لمبدأ الخضوع القانونيباعتباره رب العمل الفرعي
تمتد إلى التدخل ورقابة . عامة تقتصر على مجرد تنفیذ شروط العقد ومراعاة الأصول الفنیة

، لا مجرّد رقابة في وسائل تنفیذ العمل وطریقة أدائه، وبذلك فهي تعتبر بمثابة توجیه للعمل
حذف عبارة سلطة الرقابة والتوجیه التي غیر أن المشرع .626علیه، وهذه تتحقق معها التبعیة

المشرع على أن رابطة التبعیة تقوم نصكان یإذ . 627كانت تنص علیها المادة قبل التعدیل
علاقة التبعیة تتحقق متى ینص على أنّ متى كان للمتبوع هذه السلطة على التابع، فأصبح

. هـكان التابع یعمل لحساب المتبوع، فلم یعد یشترط لقیام تلك الرابطة سلطة الرقابة والتوجی
ل الذین تسببوا في إحداث الأضرار ي، لابد أن یكون العماـاول الفرعـوحتى تقوم مسؤولیة المق

.، أي یعملون لحسابهتابعین له

كما یعتبر خطأ التابع في حالة تأدیة وظیفته أو بسببها، أو بمناسبتها شرطا وسببا 
ویقصد من حالة تأدیة الوظیفة أو بسببها أي خلال . لتحقق مسؤولیة المقاول من الباطن

الشخص الذي یستخدم أشخاصا یعملون لحسابه ولفائدته وتكون له علیهم سلطة اصدار : "یعرّف المتبوع بأنه- 625
ر یاسین محمد أنظ". التعلیمات والأوامر فیما یتعلّق بطریقة قیامهم بالمهام والواجبات المعهود إلیهم أمر القیام بها

.640. ، ص1236، بند المرجع السالف الذكرالجبوري، 
.641. ، ص1239، بند المرجع السالف الذكریاسین محمد الجبوري، -626
یكون : "، السالف الذكر على ما یلي10-05قبل تعدیلها بموجب القانون رقم . ج. م. ق136ة نصت الماد-627

عن الضرر الذي یحدثه تابعه بعمله غیر المشروع، متى كان واقعا منه في حال تأدیة وظیفته، أو المتبوع مسؤولا
وتقوم رابطة التبعیة، ولو لم یكن المتبوع حرّا في اختیار تابعه، متى كانت له علیه سلطة فعلیة في رقابته . بسببها

".وفي توجیهه
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فیسأل المقاول الفرعي عن الخطأ ،أیضاالعمل إنجازه للأعمال موضوع العقد الفرعي وعقد 
ویعتبر الفعل واقعا .من العامل بسبب الوظیفة، بحیث لولا الوظیفة لما أخطأ التابعالصادر

بسبب الوظیفة إذا كانت هناك علاقة سببیة مباشرة بین الفعل الضار وبین الوظیفة بحیث 
المشرع أیضا بمناسبة ویضیف. الضارأنه لولا الوظیفة ما كان بإمكان التابع إتیان الفعل

أي اقتصرت الوظیفة على تیسیر ارتكاب الخطأ أو المساعدة علیه أو تهیئة ،تأدیة الوظیفة
.628هـالفرصة لارتكاب

مسؤولیة المقاول الأصلي عن حسن إنجاز المقاول الفرعي للمشروع لیست على أنّ 
یعمل، كما قلنا بكل استقلالیة دون مسؤولیة المتبوع عن عمل التابع، لأن المقاول الفرعي

وإنّما هي مسؤولیة عقدیة تنشأ عن حسابهلمقاول الأصلي، فلا یعد عاملا لى الإخضوع ال
قوم على افتراض أن كل الأعمال التي تصدر من المقاول الفرعي، تعتبر تالعقد الأصلي، و 

وتقوم مسؤولیة . يـاول الأصلـالا وأخطاء صدرت من المقـبالنسبة لصاحب المشروع أعم
ة لا تقبل العكس، إذ لا یمكنه دفع ـالمقاول من الباطن باعتباره متبوعا، على قرینة قاطع

ه یمكنه إثبات السبب الأجنبي إن غیر أنّ . خطأیرتكبه لمالمسؤولیة عن نفسه بإثبات أنّ 
حالة كما یمكنه الرجوع على تابعه في.حتى یتخلّص من المسؤولیةوجد والقوة القاهرة، 

.629اـارتكاب هذا الأخیر خطأ جسیم

اءـة الأشیـن على أساس حراسـمسؤولیة المقاول من الباط: اـثالث

یوجد في مجال مقاولات البناء حراسة مزدوجة للأشیاء، حراسة البناء من جهة، 
في عملیة التنفیذ من أو المقاول الفرعي/ووحراسة الآلات والأدوات التي یستعملها المقاول

والمواد المتواجدة لآلات والأدواتلاحارسالمقاول الفرعي باعتبارهیسألمن ثمّ، و . جهة أخرى
عن الأضرار الناجمة عنها، ویكون خطأه مفترضا على نحو لا یقبل في ورشة البناء

،      بند المرجع السالف الذكرمصادر الالتزام،الجدید،الوسیط في شرح القانون المدنيأحمد السنهوري، -628
.1170. ، ص675
.المعدلة. ج. م. ق137المادة -629
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ن القانون م138المادة بموجب الفقرة الأولى منالمشرع الجزائري جاء به، وهذا ما العكس
كل من تولّى حراسة شيء وكانت له قدرة الاستعمال " ه التي نصت على أنّ ، المدني

وهو ما نص علیه ،"يءـة، یعتبر مسؤولا عن الضرر الذي یحدثه ذلك الشـوالتسییر، والرقاب
.630المشرع الفرنسي أیضا

الفعلیة على الشخص الذي له السیطرة "ه بأنّ "حارس البناء"فقد عرّف 631أمّا الفقه
بحفظه وبصیانته والاستیقان بأنه لیس قدیما ولا معیبا، بحیث یتهدد البناء، فیكون مكلّف

من كان منوطا بحفظ البناء وصیانته وقت تهدمه، أي من "كما یعرّف بأنه ".الناس بالخطر
.632"كانت له السیطرة الفعلیة على البناء ویتصرف لحساب نفسه في شؤون هذا البناء

المقاول الفرعي یكون مسؤولا عن كل ما ینجم عن العمل من ضرر وبالتالي، فإنّ 
رة الفعلیة ـر والسیطـقبل تسلیمه إلى المقاول الأصلي، على أساس تمتعه بسلطة الرقابة والتسیی

وبمجرد تسلم . لـوبصفته حارسا لكل شيء یستخدمه في إنجاز ذلك العم،ازـعلى الإنج
الأصلي تنتقل حراسته إلیه، وتنتقل معه المسؤولیة التقصیریة عن العمل من قبل المقاول
.الأضرار الناجمة عنه

مسؤولیةالالمشرع استلزم لقیام المذكور، بأنّ 138نص المادة استقراء ویلاحظ، من 
، رطان همایحدثه الشيء موضوع الحراسة شالحراسة عن الضرر الذيلمتولي التقصیریة

وتقع .من جهة أخرى،والرقابةوالقدرة على الاستعمال والتسییرالحراسة من جهة، ثبوت 

630 - Art. 1384 al. 1 (mod. par L. 2002-305 du 4 mars 2002 – art. 8 JORF 5 mars 2002) C. civ. fr.: « On
est responsable non seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui
qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde ».

، 713، بند رـالمرجع السالف الذكزام،ـمصادر الالتي الجدید،ـالوسیط في شرح القانون المدنأحمد السنهوري، - 631
.1211. ص
ضمان العیوب الخفیة التي تقع على عاتق بائع العقار ومشیدي البناء المقاولین الأودن سمیر عبد السمیع، -632

.27. ، ص2000، مكتبة ومطبعة الإشعاع الفنیة، الاسكندریة، والمهندسین
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، هـته وصیانـاء، بحیث یكون مكلّفا بحفظـحراسة البناء على من له السیطرة الفعلیة على البن
. 633اـه بها من عدمهـة وأحقیتـرة الفعلیـبغض النظر عن شرعیة تلك السیط

فقد نص ،ةـة والثالثـالثانیتینفي الفقر ،يـدنمن القانون الم140وبالرجوع إلى المادة 
مالك البناء مسؤول عمّا یحدثه انهدام البناء من ضرر ولو كان "المشرع على ما یلي 

انهداما جزئیا، ما لم یثبت أن الحادث لا یرجع سببه إلى إهمال في الصیانة، أو قدم في 
بناء أن یطالب المالك ویجوز لمن كان مهددا بضرر یصیبه من ال. هـالبناء، أو عیب فی

از ـالك بذلك، جـر فإن لم یقم المـما یلزم من التدابیر الضروریة للوقایة من الخطباتخاذ
ي، فإنّ ـوبالتال".هـة في اتخاذ هذه التدابیر على حسابـول على إذن من المحكمـالحص

.اءـللبنا ـروع بصفته مالكـالمسؤولیة التقصیریة عن تهدم البناء تقع على صاحب المش

جعل مالك البناء ،634يـعلى غرار المشرع الفرنس،ريـالمشرّع الجزائتبعا لذلك، فإنّ 
ا، ولا تنتفي ـه جزئیتهدماء أو ـضرر ناجم عن انهیار البنهو الشخص المسؤول عن كل 

إهمال في الصیانة أو قدم في البناء، أو مسؤولیة المالك إلاّ إذا أثبت أن التهدم لا یرجع إلى
خلافا للمشرع المصري الذي ألقى مسؤولیة تهدم البناء على عاتق حارسه ولو لم .فیهعیب

.635یكن مالكا له

.660. ، ص1280، بند المرجع السالف الذكریاسین محمد الجبوري، -633
634 - Art. 1386 C. civ fr. : « Le propriétaire d'un bâtiment est responsable du dommage causé par sa
ruine, lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction».

یسأل : " ـات والعقود على ما یلـيمن قانـون الالتزام89ونفس الموقف اتخده المشرع المغربـي بنصه في المادة 
مالك البناء عن الضرر الذي یحدثه انهیاره أو تهدمه الجزئي، إذا وقع هذا أو ذاك، بسبب القدم أو عدم الصیانة 

ویطبق نفس الحكم في حالة السقوط أو التهدم الجزئي لما یعتبر جزءا من العقار، كالأشجار . أو عیب في البناء
وتلزم المسؤولیة صاحب حق . البناء والتوابع الأخرى المعتبرة عقارات بالتخصیصوالآلات المندمجة في 

".السطحیة، إذا كانت ملكیة هذا الحق منفصلة عن ملكیة الأرض
حارس البناء، ولو لم یكن مالكا له، : " من القانون المدني المصري التي نصت على ما یلي177المادة -635

عمّا یحدثه انهدام البناء من ضرر، ولو كان انهداما جزئیا ما لم یتبیّن أن الحادث لا یرجع سببه إلى مسؤول
".إهمال في الصیانة أو قدم في البناء أو عیب فیه
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المقاول الفرعي مثل المقاول الأصلي، لا یسأل تقصیریا عن الضرر الذي وعلیه، فإنّ 
ه بصفة المالك، وترجع المسؤولیة التقصیریةیحدثه تهدم البناء كلیا أو جزئیا، لعدم اتصاف

.لاك اللاحقین لهـاء، وعلى المـروع بصفته مالك البنـعن التهدم على عاتق صاحب المش

ویحق لصاحب المشروع ولأي مالك للبناء من بعده، إذا كان التهدم سببه عیب في 
البناء، الرجوع على مقاول البناء والمهندس المعماري على أساس الضمانات المخصصة لهم 

الضمان العشري، إذا تسلّم البناء، وعلى أساس المسؤولیة العقدیة قانونا، ولاسیما على أساس
للمقاول الأصلي إذا أخل بالتزاماته التعاقدیة أو على أساس مسؤولیته عن أخطاء مقاولیه 

.لاهـالفرعیین، كما سبق دراسته أع

المقاول الفرعي وإن كان لا یخضع لأحكام الضمانات المعماریة، وخلاصة القول، أنّ 
یما منها أقوى ضمان وهو المسؤولیة العشریة عن تهدم البناء وتعیبه، فإنه یسأل عن لاس

أخطائه اتجاه المقاول الأصلي عن طریق المسؤولیة العقدیة، كما یسأل اتجاه الغیر عن 
الأضرار اللاحقة بهم على أساس أحكام المسؤولیة التقصیریة، وكذا عن الأضرار اللاحقة 

ره من الغیر بالنسبة للمقاول الفرعي لانتفاء أیة علاقة تعاقدیة بین بصاحب المشروع باعتبا
.الطرفین
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ةـاتـمــالـخـ

یسلكه المقاول الأصلي یا حتمالتعاقد من الباطن في مقاولات البناء، طریقا لقد أصبح
صاحب بموجب عقد المقاولة المبرم بینه وبین ،الملقاة على عاتقهتزاماتلتنفیذ الامن أجل 
یحظى به هذا النوع من العقود من أهمیة بالغة في القطاع، وهذا راجع لماالمشروع

ذلك من ضخامة ویتجلّى.الاقتصادي عامة وفي قطاع البناء والترقیة العقاریة خاصة
إذ یصعب تنفیذ والتشیید،الأعمال التي یتم التعاقد بشأنها من الباطن خاصة في مجال البناء 

یلجأامشروع مإنجاز ، فأصبح المقاول المكلّف بالمقاول لوحدهالمشاریع الضخمة من قبل 
في إنجاز عمل معین لا یتقنه تخصصهمبالنظر إلى مقاولین آخرین إلى التعاقد فرعیا مع

فیتعاقد معهم من أجل أو بالنظر إلى قصر المدة الممنوحة لإتمام العمل، ، المقاول الأصلي
ولا .أخرىوتسلیمه في المیعاد المتفق علیه من جهة ،من جهةذلك العملحسن انجاز 

یعتبر تعاقد المقاول مع غیره من المقاولین المتخصصین تنازلا عن المقاولة، إذ یختلف 
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التعاقد الفرعي عن التنازل عن المقاولة في أن هذا الأخیر ینقل كافة حقوق والتزامات 
المقاول الأصلي بصفته متنازلا إلى مقاول آخر بصفته المتنازل له، فیحل محله في العلاقة 

ا التعاقد الفرعي، فلا یؤدي إلى نقل الحقوق أمّ . العقدیة بینه وبین صاحب المشروع
. والالتزامات ویبقى كل طرف ملتزما بما ینجم عن علاقته التعاقدیة

،البناءفي مجال مقاولاتالتعاقد الفرعيبها التي یحظى همیة تلك الأورغم ،ولكن
قانون بالمشرع الجزائرينظمهلم یفمع انتشار مشاریع الترقیة العقاریة،التي لا زالت تتنامى

القانون المدنيمن565و564بالنص على أحكامه في المادتین ، وإنّما اكتفىبهخاص
. اللتان تشكلان القسم الثالث تحت عنوان المقاولة الفرعیة من الفصل المتعلق بعقد المقاولة

،لإبرامهشروط سابقةوبموجب هاذین النصین أخضع التعاقد الفرعي في عقد المقاولة إلى 
، وانعدام بند في العقد بناءالمبرم بین رب العمل ومقاول كضرورة وجود عقد مقاولة أصلي

كفاءات بالتتعلقوأن تكون طبیعة العمل لا ،یمنع اللجوء إلى التعاقد الفرعيالأصلي 
وهذا راجع إلى الاعتبار الشخصي الذي یقوم علیه هذا النوع من العقود، . شخصیة للمقاولال

. جل إنجاز العملأمن المقاول الذي تعاقد معهشخصیة إذ یضع صاحب المشروع ثقته في 
قد المقاولة لا یمنع المقاول من اللجوء إلى مقاولین آخرین الطابع الشخصي لعغیر أنّ 

.في إطار تعاقد فرعي متى توافرت شروطهلانجاز ما كلف به 

وبذلك، ونظرا لأهمیة التعاقد الفرعي المذكورة، كان من الأفضل تنظیم أحكامه بنص 
والتعاقد الفرعي تشریعي مستقل، یمكن الجمع بموجبه بین التعاقد الفرعي في العقود الخاصة 

وذلك، بسبب عدم كفایة .في الصفقات العمومیة، تفادیا لتضارب النصوص واختلافها
للإشكالاتفي معالجتها المنظمة لعقد المقاولة، حتى القواعدو الأحكام العامة لنظریة التعاقد، 

لفرعي، الناشئة عن التعاقد من الباطن، سواء من حیث تأطیر العلاقات الناشئة عن التعاقد ا
سیما من حیث لاو ،و من حیث تبیان طریقة وإجراءات إبرام عقد المقاولة من الباطنأ

وكذا مسؤولیاته ،التزامات المقاول الفرعي  وحقوقه ومدى خضوعه للضمانات المعماریة
.اتجاه أطراف المشروع واتجاه الغیر
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م نظیضروري ومستعجل من أجل وضع إطار قانوني خاصتدخّل المشرعفأصبح 
والمقاول صاحب المشروعبین أي العلاقة العقدیةالتعاقد الفرعي، حكم العلاقات التي ت

عقدیة بین المقاول الأصلي العلاقة الو أساسها عقد المقاولة المبرم بینهما،والتي الأصلي،
وعلاقة المقاول الفرعي بصاحب یحكمها عقد المقاولة الفرعیة،والتي والمقاول الفرعي، 

. المشروع، التي تعد علاقة ینظمها القانون بنص خاص، بسبب انتفاء علاقة تعاقدیة بینهما
عند تعاقد المقاول الفرعي متسلسلة،وقد تكون العلاقة الناجمة عن التعاقد الفرعي علاقة 

.آخرینبدوره من الباطن مع مقاول آخر أو عدة مقاولین

ورة التعاقد الفرعي حلقة أساسیة، لا یكتمل المشروع العقاري إلا بها، فقد ونظرا، لصیر 
على ضمن المشرع للمقاول الفرعي الحصول إذ. أحاطه المشرع بمجموعة من الضمانات

بالرغم من انتفاء أیة علاقة تعاقدیة بینهما، وذلك عن طریق ،مستحقاته من صاحب المشروع
المقاول الأصلي عن تسدید حقوق المقاول الفرعي أو الدعوى المباشرة في حالة تخلّف

عجزه، كما جعل حقه في استفاء أجره من صاحب المشروع، حق امتیاز، لا یزاحمه الدائنین 
.العادیین في تحصیله

من المسؤولیة العشریة عن المقاول من الباطنإعفاءل في تمثأمّا الضمان الآخر، فی
فعلیا، فإن العملتهدم البناء أو تعیبه، فبالرغم من أن المقاول الفرعي هو من یقوم بإنجاز

المقاول الأصلي هو من یتحمّل المسؤولیة العشریة إلى جانب المهندس المعماري اتجاه 
ئه المرتكبة في كما لا یمكن لهذا الأخیر مساءلة المقاول الفرعي عن أخطا. صاحب المشروع

الذي حمّله المشرع المسؤولیة عن أفعال ،الإنجاز، وإنما له الرجوع على المقاول الأصلي
ومن ثم، فقد رفع المشرع العبء عن المقاول الفرعي، في عدم تحمیله . ینالفرعییهمقاول

المقاول الكثیر من المسؤولیات، لاسیما المسؤولیة العشریة، مكتفیا بمسؤولیته العقدیة اتجاه 
.الأصلي ومسؤولیته التقصیریة عن الأضرار اللاحقة بالغیر

تحمیل المقاول من الباطن ضرورة في حین یتجه الفكر المقاولاتي حالیا، إلى 
موقفه، إلى دور المقاول الاتجاهمسؤولیات أكثر، لاسیما المسؤولیة العشریة ویبرر هذا 
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اري، إذ لا یمكن إنجاز مشروع عقاري من الفرعي وتأثیره الفعّال في مصیر المشروع العق
دون المقاولین الفرعیین، وعلى الخصوص مشاریع الترقیة العقاریة، التي تتسم بالضخامة 

المقاول وما دام أنّ . بتسلیمها، حفاظا على الأمن والسلم الاجتماعیینوضرورة التسریع
لوحید عن تعیب الإنجاز الفرعي، غالبا ما یكون السبب في تأخر تسلیم العمل والمسؤول ا

، فكان من المنطق تحمیله المسؤولیة العشریة أو إهمالهإتقانهتخصصه أو عدم مفعلیا، لعد
. وجمیع الضمانات التي یلتزم بها المقاول الأصلي، باعتباره هو الآخر مقاولا وشخصا مهنیا

عیین الضمانات غیر أنّه یمكن اتخاذ طریق وسط، بتحمیل المقاول الأصلي مع مقاولیه الفر 
المعماریة والمسؤولیات بصفة تضامنیة فیما بینهم، ومع كل من یتدخل في إنجاز المشروع 

ولا یتسنّى .العقاري، مع تحدید مسؤولیة كل متدخل بقدر تأثیره في توجیه المشروع العقاري
تعاقد هذا وذاك، إلاّ بتنظیم أحكام التعاقد الفرعي بموجب قانون یبین القواعد الخاصة بال

.الفرعي في مقاولات البناء

~ع ــالمراجأهـمةــقائم~ 
:ةـالمراجع باللغة العربی-أولا
:الخاصة بالتشریع الجزائري حسب التسلسل التاریخيالقانونیةالنصوصأهم- 1
30. ر.ج،المتضمن القانون المدني1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75الأمر رقم -

. 990. ، ص78، عدد 1975سبتمبر 
19. ر.ج،المتضمن القانون التجاري1975سبتمبر 26المؤرخ في 59-75الأمر رقم -

. 1306. ، ص101، عدد 1975دیسمبر 
المتضمن تغییر هیئة المراقبة التقنیة 1986أوت 19المؤرخ في 205-86المرسوم رقم -

.1433. ، ص34، العدد 1986غشت 20. ر.للبناء، ج
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من وطب المتعلّق بالوقایة الصحیة والأ1988ینایر 26المؤرخ في 07-88القانون رقم -
.117. ، ص4، العدد 1988ینایر 27. ر. العمل، ج

المتعلق بكیفیات ممارسة تنفیذ الأشغال في 1988ماي 15قرار وزاري مشترك مؤرخ في -
.1479.، ص43، العدد 1988أكتوبر 26. ر.میدان البناء، ج

، المتعلّق بمفتشیة العمل، المعدل 1990فبرایر 6المؤرخ في 03- 90القانون رقم -
.والمتمم

ماي 2. ر.المتعلق بعلاقات العمل، ج1990أفریل 21المؤرخ في 11- 90قانون رقم -
.المعدل والمتمم.562. ، ص17، العدد 1990

2. ر.جالمتعلق بالتهیئة والتعمیر، 1990المؤرخ في أول دیسمبر 29-90قانون رقم -
.1652. ، ص52، العدد 1990دیسمبر 

المتعلّق بالقواعد العامة 1991ینایر 19المؤرخ في 05-91المرسوم التنفیذي رقم -
، 1991ینایر 23. ر. ماكن العمل، جأللحمایة التي تطبّق على حفظ الصحة والأمن في 

.74. ، ص4العدد 

المتعلق بالنشاط العقاري، 1993المؤرخ في أول مارس 03-93المرسوم التتشریعي رقم -
).الملغى(4.، ص14، العدد 1993مارس 3.ر.ج

المعدل والمتمم للأمر رقم 1993أبریل 25المؤرخ في 08-93المرسوم التشریعي رقم -
.3.، ص27، العدد 1993أبریل 27. ر. ي، جالمتضمن القانون التجار 75-59

المتعلق بتنظیم طب العمل، 1993مایو 15المؤرخ في 120-93المرسوم التنفیذي رقم -
. 9. ، ص33، العدد 1993مایو 19. ر. ج

، المتعلق بشروط الإنتاج 1994ماي 18المؤرخ في 07-94المرسوم التشریعي رقم -
.4.، ص32، العدد 1994ماي 25.ر.س المعماري، جالمعماري وممارسة مهنة المهند

مارس 8.ر.المتعلق بالتأمینات، ج1995جانفي 25المؤرخ في 07-95الأمر رقم -
.3. ، ص13، العدد 1995
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، الذي یحدد القواعد التي تحكم الصناعة 1996ینایر 10المؤرخ في 01-96الأمر رقم -
.3. ، ص3، العدد 1996ینایر 14. ر. التقلیدیة والحرف، ج

، والمتعلق بشروط فتح مخابر 2002فبرایر 6المؤرخ في 68-02المرسوم التنفیذي رقم -
.36. ، ص11، العدد 2002فیفري 13. ر. تحالیل الجودة واعتمادها، ج

والمتضمن تنظیم الصفقات 2002یولیو 24المؤرخ في 250- 02المرسوم الرئاسي رقم -
).الملغى(3. ، ص52، العدد 2002یولیو 28. ر. العمومیة، ج

، الذي یحدد القواعد المطبّقة على 2004یونیو 23المؤرخ في 02-04قانون رقم -
.3. ، ص41، العدد 2004یونیو 27. ر. الممارسات التجاریة، ج

29-90المعدل والمتمم للقانون رقم  2004غشت 14المؤرخ في 05-04قانون رقم -
، العدد 2004غشت 15. ر.والمتعلق بالتهیئة والتعمیر، ج1990المؤرخ في أول دیسمبر 

.12. ، ص51

07- 94رقم المعدل والمتمم للقانون 2004غشت 14المؤرخ في06-04قانون رقم -
الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس والمتعلق بشروط 1994ماي 18المؤرخ في 
. 7.، ص51، العدد2004غشت 15.ر.المعماري، ج

58-75المعدل والمتمم للأمر رقم 2005یونیو20المؤرخ في 10-05قانون رقم -
26.ر.جالمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم،1975سبتمبر 26المؤرخ في 

.17.، ص44، عدد 2005یونیو

. المتعلق بالتظیم القضائي، ج2005یولیو 17المؤرخ في 11-05القانون العضوي رقم -
.6. ، ص51، العدد 2005یولیو 20. ر

الذي یحدد شروط إنشاء 2005ینایر 8المؤرخ في 11-05المرسوم التنفیذي رقم -
مصلحة الوقایة الصحیة والأمن في وسط العمل وتنظیمها وسیرها وكذا صلاحیاتها،    
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المتعلق بالتدابیر الخاصة 2005ینایر 8المؤرخ في 12-05المرسوم التنفیذي رقم -
9. ر.ة في قطاعات البناء والأشغال العمومیة والري، جبالوقایة الصحیة والأمن المطبق

.29. ، ص4، العدد 2005ینایر 
، والمتعلق تقییم المطابقة، 2005دیسمبر 6المؤرخ في 465-05المرسوم التنفیذي رقم -
.9. ، ص80، العدد 2005دیسمبر 11. ر. ج
07- 95للأمر رقم المعدل والمتمم2006فبرایر 20المؤرخ في 04-06قانون رقم -

، 15، العدد 2006مارس 12. ر.المتعلق بالتأمینات، ج1995ینایر 25المؤرخ في 
.3.ص
، الذي یحدد شروط وكیفیات 2006ینایر 30المؤرخ في 55-06المرسوم التنفیذي رقم -

تعیین الأعوان المؤهلین للبحث عن مخالفات التشریع والتنظیم في مجال التهیئة والتعمیر 
.4. ، ص06، العدد2006فبرایر 5. ر. معاینتها وكذا إجراءات المراقبة، جو 

، المتضمن إنشاء هیئة 2006یونیو 21المؤرخ في 223- 06التنفیذي رقم المرسوم-
الوقایة من الأخطار المهنیة في نشاطات البناء والأشغال العمومیة والري وصلاحیاتها 

.12.، ص42، العدد 2006یونیو25. ر.وتنظیمها وسیرها، ج
المتضمن قانون الإجراءات المدنیة 2008فبرایر 25المؤرخ في 09-08قانون رقم-

.3.، ص21، العدد 2008أفریل 23. ر.والإداریة، ج
الذي یحدد قواعد مطابقة البنایات 2008جویلیة 20المؤرخ في 15-08قانون رقم ال-

.19. ، ص44العدد ، 2008أوت 3. ر.وإتمام إنجازها، ج
المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، 2009فبرایر 25المؤرخ في 03-09القانون رقم -
.12.، ص15، العدد 2009مارس 8. ر.ج
المحدد لإجراءات تنفیذ 2009مایو 2المؤرخ في 154-09المرسوم التنفیذي رقم -

.28. ، ص27د ، العد2009مایو 6. ر. التصریح بمطابقة البنایات، ج
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الذي یعدل المرسوم 2009أكتوبر 22المؤرخ في 343-09المرسوم التنفیذي رقم -
والمحدد لشروط وكیفیات تعیین الأعوان 2006ینایر 3المؤرخ في 55-06رقم التنفیذي

المؤهلین للبحث عن مخالفات التشریع والتنظیم في مجال التهیئة والتعمیر ومعاینتها وكذا 
.12. ، ص61، العدد 2009أكتوبر 25. ر. لمراقبة، جإجراءات ا

02- 04المعدّل والمتمم للقانون رقم 2010غشت 15المؤرخ في 06-10قانون رقم -
، 46، العدد 2010غشت 18. ر. الذي یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، ج

.11. ص

المتضمن تنظیم الصفقات 2010أكتوبر 7المؤرخ في 236-10مرسوم رئاسي رقم -
).الملغى(3. ، ص58، عدد 2010أكتوبر 7. ر.العمومیة، ج

الذي یحدد القواعد التي تنظم نشاط 2011فبرایر 17المؤرخ في 04-11قانون رقم -
.4. ، ص14، العدد 2011مارس 6. ر. الترقیة العقاریة، ج

المتضمن دفتر الشروط 2012فبرایر 20المؤرخ في 85-12المرسوم التنفیذي رقم -
فبرایر 26. ر. النموذجي الذي یحدد الالتزامات والمسؤولیات المهنیة للمرقي العقاري، ج

.10. ، ص11، العدد 2012
الذي یوجب على 2014أبریل 20المؤرخ في 139-14المرسوم التنفیذي رقم -

ار إنجاز المؤسسات ومجموعات المؤسسات وتجمعات المؤسسات التي تعمل في إط
الصفقات العمومیة لبعض قطاعات النشاطات أن تكون لها شهادة التأهیل والتصنیف 

.6. ، ص26، العدد 2014مایو 7. ر. المهنیین، ج
الذي یحدد كیفیات تحضیر 2015ینایر 25المؤرخ في 19-15المرسوم التنفیذي رقم -

.4. ، ص07، العدد 2015فبرایر12. ر. عقود التعمیر وتسلیمها، ج
، الذي تضمّن تنظیم 2015سبتمبر 16المؤرخ في 247-15المرسوم الرئاسي رقم -

. ،   ص50، العدد 2015سبتمبر 20. ر. الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام، ج
3.
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: لألقاب المؤلفینالمراجع العامة حسب الترتیب الهجائي-2
المصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري، المؤسسة الوطنیة للفنون ابتسام القرّان، -

.1992المطبعیة، الجزائر، 
المكتب الجامعي العقود الواردة على العمل، عقد المقاولة فقها وقضاء،براهیم سید أحمد، إ-

.2003الحدیث، 

.2003، الوجیز في شرح القانون المدني الأردنيالجبوري محمد یاسین، -
، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، العقـود الإداریـةالجبوري محمود خلف، -

.2010عمان، 
.2003، دار الكتب العلمیة، بیروت، الفقة على المذاهب الربعةالجزیري عبد الرحمن، -

شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة للالتزامات، مصادر ، محمد صبريالسعدي-
، دار الهدى، الثانیةالجزء الأول، الطبعة العقد والإرادة المنفردة،:الالتزام، التصرف القانوني

2004.
المجلد الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عام،، أحمدالسنهوري-

.2000الثاني، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 
الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، العقود الواردة على العمل، ، أحمدالسنهوري-

المجلد الأول، الجزء السابع، الطبعة الثالثة، منشورات المقاولة والوكالة والودیعة والحراسة،
.2000الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

التجاریة، التجار، الشركات التجاریة،القانون التجاري، الأعمال العریني فرید والسید الفقي، -
.2003منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

التزام المرافق -المقاولة: العقود الواردة على العمل في القانون المدني، أنورالعمروسي-
الحراسة، معلقا على -عقد العاریة-عقد الودیعة- عقد الوكالة-عقد العمل- العامة

.2002، الطبعة الأولى، منشأة المعارف، الإسكندریة، نصوصها بالفقه وأحكام النقض
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المقاولة، دراسة في ضوء -الإیجار-الوجیز في العقود المدنیة، البیع، جعفرالفضلي-
مان، ، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عالتطور القانوني ومعززة بالقرارات القضائیة

1997.
، دار هومة التفرقة بین عقد العمل وعقد المقاولة، دراسة تحلیلیة ونقدیةبجاوي المدني، -

.2008للطباعة والنشر والتوزیع، 
، دار الكتاب المصري، ودار الكتاب معجم المصطلحات القانونیةبدوي زكي أحمد، -

.1989اللبناني، 

، الطبعة الثالثة، منشورات المدنیة والإداریةشرح قانون الإجراءاتبربارة عبد الرحمن، -
.2011بغدادي، 

.2005، دار العلوم للنشر والتوزیع، الجزائر، ةـالعقود الإداری، محمد الصغیربعلي-
التصرف ، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأولبلحاج العربي، -

.2007، الطبعة الخامسة، دیوان المطبوعان الجامعیة، العقد والإرادة المنفردة:القانوني
، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائريبلحاج العربي، -

.2011دراسة مقارنة، دیوان المطبوعات الجامعیة، 
لتزام، القواعد العامة، القواعد العمل غیر المشروع باعتباره مصدر للاحمزة محمود جلال، -

الخاصة، دراسة مقارنة بین القانون المدني السوري والقانون المدني الجزائري والقانون المدني 
. 1985دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الفرنسي،

محاكم -المطول في القانون التجاري، التجار، لویس، فوجالریني، روبلوجورجریبیر-
، ترجمة منصور القاضي،الأول، الجزء الأول، المجلدالمنافسة-الملكیة الصناعیة- التجارة

.2007الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، 
الكامل في القانون التجاري الجزائري، الأعمال التجاریة، التاجر، ، فرحةزراوي صالح-

النشر الثاني، نشر وتوزیع ابن خلدون، تجاریة المنظمة، السجل التجاري،الحرفي، الأنشطة ال
.2003وهران، 
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سردوك هیبة، المناقصة العامة كطریق للتعاقد الإداري، مكتبة الوفاء القانونیة، الطبعة -
.2009الأولى، 

الجزائري،النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني علي سلیمان، -
.2008ة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، منالطبعة الثا

، الطبعة الوجیز في شرح قانون العمل، علاقات العمل الفردیة والجماعیة، بشیرهدفي-
.55. ، ص2009الثانیة، جسور للنشر والتوزیع، 

، 2008ح دجنبر ظهیر الالتزامات والعقود وفق آخر التعدیلات إلى غایة فاتوفاء فارس،-
.2009الطبعة الثانیة، مطبعة النجاح الجدیدة، المغرب، 

:لألقاب المؤلفینالمراجع الخاصة حسب الترتیب الهجائي-3

التأمین، عقد المقاولة بین مالك عقار :نماذج عقود واتفاقات عقد الضمانأبو عید إلیاس، -
. 2005، الجزء الثاني، الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ومهندس معماري

ضمان العیوب الخفیة التي تقع على عاتق بائع العقار ، سمیر عبد السمیعالأودن-
.2000، مكتبة ومطبعة الإشعاع الفنیة، الإسكندریة، ومشیدي البناء المقاولین والمهندسین

مدى مسؤولیة المهندس الاستشاري مدنیا في مجال الأودن سمیر عبد السمیع، -
.2000، مكتبة الإشعاع للطباعة والنشر والتوزیع، الاسكندریة، الانشاءات

موسوعة شرح القانون المدني الجدید، العقود المدنیة الصغیرة، عقد البكري محمد عزمي، -
.2003، المجلد الثالث، دار محمود للنشر والتوزیع، ةـالمقاول

المقاولة، الوكالة، الكفالة،:العقود المسماة،شرح القانون المدنيعدنان ابراهیم، سرحان ال-
.2007، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ، الإصدار الثالثالطبعة الأولى

:أحكام عقد المقاولة، مناطها، ظوابطها، أطرها في التشریعالشهاوي قدري عبد الفتاح، -
.2006، دار النهضة العربیة، القاهرة، المصري، العربي، الأجنبي، دراسة مقارنة
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، مكتبة الملك فهد، الإدارة العامة للثقافة والنشر، ةـد المقاولـعقالعاید عبد الرحمان، -
.2004الریاض، 

الطبعة ، المسؤولیة العقدیة للمقاول والمهندس المعماري بالمغربالعرعاري عبد القادر، -
.2009الأولى، دار الأمان للنشر والتوزیع، الرباط، 

الطبعة د، دراسة تطبیقیة حول عقد البیع وعقد المقاولة،ـلال العقـانحتونسي حسین، -
.2007الأولى، دار الخلدونیة، الجزائر، 

الطبعة أعمال المقاولات، إدارة المشروعات وتنفیذ العقود،، محمد علي عارفجعلوك-
.1999لى، دار الراتب الجامعیة، بیروت، الأو 
شروطها: المسؤولیة الخاصة بالمهندس المعماري ومقاول البناء، عبد الرزاقحسین یسین-
، الطبعة دراسة مقارنة في القانون المدني-الضمانات المستحدثة فیها-نطاق تطبیقها-

.1987الأولى، دار الفكر العربي، 

المسؤولیة المدنیة لمقاول البناء من الباطن في القانون المدني، دراسة حماد رأفت محمد، -
.1995، دار النهضة العربیة، القاهرة، مقارنة

، الأسس القانونیة لعقود الإیجار، عقد الإیجار الأصلي والتعاقد من الباطنسامي محمد، -
.2009دار الكتاب الحدیث، 

ومقاولي البناء والمنشآت الثابتة الأخرى، دراسة مسؤولیة مهندسي ، محمد شكريسرور-
.1985، دار الفكر العربي، مقارنة في القانون المدني المصري والقانون المدني الفرنسي

المقاولة من الباطن للصفقة، دراسة للمركز القانوني للمقاول العقاري من سمیع آمنة، -
.2008، الشركة المغربیة لتوزیع الكتاب، الباطن

المكتب الجامعي الشركة والمقاولة والتزام المرافق العامة،،العقود الصغیرة، أنورطلبة-
.2004الحدیث، 

، الطبعة المسؤولیة المدنیة للمهندس الاستشاري في عقود الإنشاءاتعلي الشهوان هاشم، -
.2009الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
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القاهرة، لمقاولة، دراسة بین تشریعات الدول العربیة،عقد اعنبر محمد عبد الرحیم، -
1977.

أحكام عقد المقاولة، دراسة فقهیة قضائیة للعقد في القانون المدني والتجاري ، فتیحةرةـق-
وتطبیقات عملیة لأهم عقود المقاولة مدعمة بكافة أحكام محكمة النقض الصادرة في هذا 

،منشأة المعارفوالدعاوى الواردة  علیه،عاما مع أهم صیغ العقود60في الشأن
.1992الإسكندریة، 
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~هـاالله وفضلد ـتم بحم~
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